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Un  certain  nombre  d'amis  de  Saleilles  se  sont  groupés 
afin  de  composer  ce  livre  qui  renferme  le  résumé  de 
ses  publications,  et  qui  essaie  de  mettre  en  relief  la  mé- 
thode scientifique  dont  ses  travaux  se  sont  inspirés. 
Plusieurs  autres  auraient  voulu  se  joindre  à  eux  :  comme 
celle  de  Socrate,  la  maison  de  Saleilles,  sans  avoir  la 
gravité  du  seuil  du  Portique,  comptait  de  nombreux 
amis.  Ceux  qui  l'ont  connu  pendant  la  période  de  sa  car- 
rière qui  s'est  écoulée  à  Dijon  lorsque  sa  santé,  quoique 
déjà  ébranlée,  ne  l'obligeait  pas  à  suspendre  ses  rela- 
tions, se  rappellent  le  charme  d'un  accueil  auquel  les 
conversations  échangées  avec  le  maître  de  maison 
jointes  à  l'aménité  de  sa  personne  et  des  siens  savaient 
donner  tant  de  prix.  Mais  il  a  fallu  nous  limiter  dans  la 
collaboration  d'où  est  sorti  ce  volume. 

La  tâche  dont  je  suis  individuellement  investi  dans  ce 
consortium  intime  est  d'expliquer  la  raison  qui  nous  a 
portés  à  rédiger  le  présent  mélange,  alors  que  deux 
années  sont  passées  depuis  la  mort  de  celui  pour  qui  il  a 
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élé  composé.  Nous  n'avions  pas  à  interrompre  la  pres- 
cription de  l'oubli  :  il  n'est  point  de  ceux  dont  on  pourrait 
dire  que,  dans  ce  siècle-ci,  quinze  jours  font  d'une  mort 
récente  une  vieille  nouvelle.  Un  nouvel  élog)  du  maître 
prématurément  disparu  était  superflu  :  l'heure  n'est  plus 
aux  notices  nécrologiques.  ïl  en  a  paru  en  assez  grand 
nombre,  tant  à  l'étranger  que  dans  nos  revues  françaises. 
L'une  d'elles,  celle  que  M.  Eugène  Gaudemet  a  fait  in- 
sérer dans  la  Revue  bourguignonne  de  F  Université  de 
Dijon,  est  si  riche,  si  complète  et  si  pénétrante,  qu'il  ne 
reste  vraiment  plus  rien  à  dire  sur  les  faces  variées  du 
talent  et  de  la  personnaîilé  d'un  des  plus  opiniâtres  tra- 
vailleurs que  les  Facultés  de  droit  aient  connu  depuis  le 
Code  civil.  Elève  de  Saleilles  à  Dijon,  formé  à  ses  mé- 
thodes depuis  qu'il  avait  abordé  ses  études  juridiques, 
ayant  retrouvé  son  maître  à  Paris  lorsqu'il  prépara  lui- 
même  son  agrégation,  devenu  maître  à  son  tour  dans  le 
Gode  civil  et  convaincu  que  le  meilleur  moyen  de  ra- 
jeunir l'enseignement  de  ce  Code  était  de  suivre  la  voie 
que  Saleilles  avait  tracée,  notre  collègue  Gaudemet  était 
particulièrement  désigné  pour  analyser  cet  esprit  com- 
plexe, expert  en  la  mise  au  service  du  droit  des  sciences 
sociales  qui  y  paraissent  au  premier  aspect  assez  étran- 
gères. Ceux  qui  ont  lu  l'étude  critique  donnée  par  la 
Revue  bourguignonne  seront  fort  embarrassés  d'en 
composer  une  seconde  qui  puisse  l'égaler,  à  moins  d'une 
répétition  proche  du  plagiat. 

Notre  but  a  été  différent.  La  place  tenue  par  notre  ami, 
à  la  fin  du  dernier  siècle  et  au  commencement  de  celui-ci, 
d.  cela  moins  encore  à  raison  de  son  enseignement  parlé 
que  par  ses  innombrables  dissertations  et  par  les  conseils 
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qu'il  a -donnés  à  la  jeunesse,  a  été  très  grande,  on  peut 
•dire  éminente. 

A  certains  égards,  il  reprenait  sur  la  manière  dont  il 
faut  appliquer  le  Code  une  campagne  qui  avait  déjà  été 
•conduite  autrefois,  et  qui  avait  alors  avorté.  Sous  la  Res- 
tauration, Jourdan  exprimait  dans  la  Themis  des  deside- 
rata qui  ne  furent  pas  sensiblement  différents  de  ceux 
.que  Saleilles  a  manifestés  plus  tard.  Notre  collègue 
Bonnecase  a  tout  dernièrement,  dans  le  Itulletïn  de  l'Aca- 
démie de  législation  de  Toulouse,  refait  l'histoire  de 
•cette  ancienne  tentative;  mais  on  était  trop  près  du  Gode 
civil  pour  qu'elle  pût  aboutir  et  surtout  l'obstacle  à  la 
réussite  tenait  à  ce  que  le  mouvement  partait  du  dehors, 
mon  pas  de  l'Université  elle-même,  qui,  se  croyant  me- 
nacée, fit  bloc  pour  résister.  Maintenant,  c'est  du  milieu 
même  des  Facultés  de  droit  que  surgissait  le  critique,  dé- 
nonçant les  méthode*  exégétiques  et  apportant  a  l'exposé 
-de  son  programme  un  tempérament  d'apôtre,  comme  s'il 
s'agissait  d'évangéliser  les  hommes  s'adonnant  à  l'étude  du 
droit.  Les  chances  de  succès  étaient  beaucoup  plus  fortes. 

Aussi,  que  constatons-nous  ?  Sa  parole  et  sa  plume  ont 
produit  des  résultats  plus  qu'appréciables,  une  action  de 
propagande  qu'on  peut  qualifier  d'intense. 

Plusieurs  professeurs  de  droit  privé  de  la  nouvelle 
Ecole  tiennent  de  lui  et  l'avouent  hautement.  Des  thèses 
de  doctorat  de  vigoureuse  facture  portent  son  empreinte. 
Divers  articles  publiés  par  la  Revue  trimestrielle  de  droit 
civil,  périodique  dont  il  a  été  véritablement  non  pas 
peut-être  créateur,  mais  certainement  1'  «  infuseur  de 
souffle  »,  ont  été  suggérés  par  lui. 

Cependant,  ses  doctrines  et  ses  méthodes  n'ont  pas 
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rencontré  que  des  adeptes.  Dans  la  maison  du  droit,  un 
certain  nombre  d'anciens  ont  refusé  d'emboîter  ie  pas. 
Je  ne  parle  pas  seulement  de  ceux  qui,  au  moment  où  un 
nouveau  venu  préconise  un  changement  de  programme, 
ne  sont  plus  à  l'âge  où  le  professeur  se  réforme,  et  qui 
prennent  les  nouveautés  en  défiance.  D'autres,  demeurés 
à  Taguet  des  perfectionnements,  point  misonéistes  du  tout, 
ont  opposé  aux  conceptions  qu'apportait  Saleilles  une 
assez  forte  résistance.  Ceux-ci,  effrayés  par  une  termi- 
nologie non  usitée  jusque-là  ou  par  des  longueurs  d'ex- 
posé qui  exigeaient  des  heures  de  lecture  et  de  réflexion, 
ge  sont  arrêtés  devant  l'effort  d'assimilation  qu'il  aurait 
fallu  déployer  ;  en  y  mettant  plus  de  persévérance,  ils  au- 
raient saisi  la  clef  de  la  méthode  de  notre  auteur,  et  peut- 
être  finalement  en  auraient-ils  apprécié  la  valeur  pra- 
tique. Ceux-là  ont  été  plus  patients  dans  leur  volonté  de 
découvrir  le  joint  de  cette  méthode  dont  Saleilles  n'a 
jamais  prétendu  être  l'inventeur,  mais  plutôt  le  perfec- 
tionneur  et  surtout  l'avocat  persévérant.  Pourtant,  tout 
compte  fait  et  après  réflexion,  ils  ont  considéré  que  cette 
méthode  avait  plus  d'inconvénients  que  d'avantages,  ils . 
ont  eu  des  doutes  sur  son  exactitude,  ils  lui  ont  reproché 
de  l'obscurité,  de  l'exotisme,  un  défaut  d'adaptation  au 
cerveau  français  qui,  dans  le  droit  plus  encore  qu'ailleurs, 
a  soif  de  clarté  et  veut  des  lignes  tirées  au  cordeau,  des 
formules  simples  et  précises,  une  argumentation  logique 
ne  s'embârrassant  pas  de  philosophie.  Et,  un  tiens  valant 
mieux  que  deux  tu  l'auras,  ces  jurisconsultes  timorés  ont 
préféré  ne  pas  abandonner  le  siège  qu'ils  s'étaient  fait, 
que  leur  avait  transmis  la  facture  des  premiers  auteurs 
qui  ont  commenté  le  Code  civil,  qui  avait  été  aussi,  ils  le 
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croyaient  du  moins,  celui  de  la  magistrature  dans  les  con- 
sidérants et  dans  le  dispositif  de  ses  arrêts  depuis  1804. 
Changer  d'orientation,  n'était-ce  pas,  s'exposer  à  un  saut 
dans  les  ténèbres?  Ainsi,  suivant  eux,  a  très  certainement 
procédé  la  jurisprudence  :  ils  ont  fait  observer  que,  jus- 
qu'à présent  du  moins,  les  compagnies  judiciaires  ne  se 
sont  pas  laissé  influencer  par  les  doctrines  de  Saleilles.  Il 
est  vrai  que  les  apparences  sont  peut-être  trompeuses, 
on  essaiera  de  le  démontrer  plus  loin.  En  tout  cas,  les 
magistrats  n'ont  jamais  eu  de  préventions  pour  l'homme  ; 
car  sa  personne  a  été  tout  au  contraire  très  sympathique 
au  monde  judiciaire  qui  l'a  connu  et  fréquenté. 

Il  est  à  remarquer  que  cette  résistance  aux  méthodes 
de  notre  collègue  ne  s'est  jamais  ouvertement  prononcée. 
Ni  de  son  vivant,  ni  depuis  que  nous  l'avons  perdu,  il  ne 
s'est  engagé  de  polémique  sur  la  valeur  des  procédés  qu'iw 
mettait  en  œuvre  pour  dégager  la  portée  des  institutions. 
Cela  est  fâcheux  ;  car  si  les  adversaires  s'étaient  déclarés, 
Saleilles,  avec  sa  nature  militante  —  au  sens  estimable  du 
terme  — ,  avec  son  tempérament  de  croyant,  n'aurait  pas 
manqué  de  riposter  aux  attaques,  de  croiser  le  fer  avec  tout 
son  courage  et  toute  son  énergie  ;  et  cela  nous  eût  valu  des 
plaidoyers  pro  dorno  qui  auraient  contribué  à  dissiper  le 
vague  d'un  certain  nombre  de  ses  théories,  en  même  temps 
qu'à  les  faire  entrer  plus  profondément  dans  les  esprits. 

L'abstention  critique  observée  par  ceux  qui  ne  se 
ralliaient  pas  à  Saleilles  a  sa  cause  dans  la  très  grande 
affection  que  lui  portaient  toutes  les  personnes  qui  l'ap- 
prochaient. On  eût  craint  de  le  froisser  en  dépréciant  ses 
œuvres.  Mettez  que,  au  lieu  de  cet  homme  aimable,  telle- 
mont  courtois  que,  à  chaque  réfutation  de  doctrine  il  joi- 
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gnait  un  mot  cordial  à  l'adresse  de  son  adversaire,  on 
eût  affaire  à  un  caractère  exclusif,  tranchant,  intransi- 
geant, ou  môme  seulement  à  un  auteur  dénué  d'indul- 
gence ;  il  est  probable  que  l'attitude  de  ses  détracteurs 
eût  été  autre  :  de  toute  manière  elle  ne  se  serait  pas  ma- 
nifestée par  le  silence. 

Cette  divergence  de  vues  sur  la  valeur  scientifique  et 
sur  la  portée  pratique  de  l'œuvre  de  Saleilles  suffirait  à 
elle  seule  à  justifier  notre  publication.  Elle  s'adresse  en 
même  temps  aux  jurisconsultes  des  toutes  dernières  gé- 
nérations qui,  étant  venues  trop  tard,  n'ont  pas  pris  con- 
tact avec  le  professeur  de  Paris  et  à  qui  l'occasion  d'ex- 
périmenter ses  méthodes  n'a  pas  été  donnée.  Après 
qu'ils  auront  lu  les  différents  chapitres  qui  fournissent  en 
raccourci  la  substance  des  doctrines  que  notre  ami  a  dis- 
persées dans  les  recueils  les  plus  variés,  ils  seront  tentés 
de  remonter  au  travail  original  et  ils  n'éprouveront  pas 
à  la  longueur  de  la  dissertation  la  fatigue  que  leur  aurait 
peut-être  occasionnée  une  absence  de  préparation. 

Ils  se  rendront  compte  de  la  valeur  de  la  plupart  de  ces 
doctrines  et  du  service  que  se  rendra  à  elle-même  la 
science  du  droit  en  se  les  appropriant,  après  certaines  re- 
touches ou  rectifications  à  opérer  plus  souvent  sur  la 
forme  que  sur  le  fond.  Ils  s'apercevront  que  les  méthodes 
qu'il  a,  préconisées  avec  tant  d'ardeur  ne  sont  pas  aussi 
ténébreuses  que  l'ont  pensé  ceux  qui  sont  demeurés 
froids  et  même  hostiles  à  leur  propagation,  que  ces  mé- 
thodes sont  dignes  d'être  poursuivies  et  en  mesure  de  re- 
générer l'enseignement  du  droit  privé*,  trop  porté  quoi 
qu'on  en  dise  à  reprendre  incessamment  les  mêmes  sen- 
tiers battus  et  à  passer  devant  la  riche  documentation  que 
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lui  donneraient  les  sciences  sociales  de  tout  ordre  sans 
éprouver  le  désir  de  l'utiliser. 

Le  droit  s'enseigne  par  le  dehors  des  institutions,  sans 
qu'on  pénètre  dans  leur  cœur,  dans  leur  chair  vivante. 
On  part  de  définitions  qui  ne  laissent  point  voir  le  rôle 
efficace  que  tient  l'organe  juridique  dans  la  satisfaction 
de  l'utilité  sociale.  C'est  un  grand  défaut,  une  cause  de 
grave  retard  dans  la  marche  de  la  science,  une  raison 
même  pour  certaines  personnes  de  retuser  au  droit  la 
qualification  de  science.  Lorsqu'on  s'est  mis  à  l'école  de 
Saleilles,  on  éprouve  le  besoin  de  se  libérer  de  cette  mé- 
thode étroite  et  superficielle,  de  faire  jouer  le  raisonne- 
ment dans  toute  son  ampleur.  Oublier  ce  maître,  une 
fois  qu'il  n'est  plus  là,  ce  serait,  j'irai  jusqu'à  employer 
ce  mot,  une  véritable  profanation. 

Et  d'abord  il  faut  se  prononcer  une  fois  pour  toutes  sur 
le  manque  de  précision,  de  netteté,  de  lucidité  par  où  pé- 
cheraient les  œuvres  de  Saleilles.  Cette  critique  a  une 
part  de  vérité;  mais  il  eut  été  difficile  à  notre  ami  d'y 
échapper,  lorsqu'on  songe  à  la  quantité  de  travaux  qu'em- 
magasinait son  cerveau  et  qu'attaquait  sa  plume  avec 
fièvre  et  précipitation  afin  d'écoùler  vite  une  première 
étude  et  de  passer  à  un  deuxième  ou  à  un  troisième 
essai  sur  une  institution  toute  différente,  non  moins  impa- 
tiente à  se  produire  au  jour.  Saleilles  composait  du  pre- 
mier jel  et  abondamment.  Il  avait  une  extraordinaire  fa- 
cilité d'écrire,  et  sa  pensée  sortait  toute  vibrante  et  co- 
loiée  delà  première  improvisation.  La  chaleur  du  style  ne 
lui  communiquait  pas  cependant  la  précision  d'une  rédac- 
tion réfléchie  ou  d'un  travail  attentivement  recomposé. 


12 


AVANT-PROPOS 


Mais,  vraiment,  n'en  est-on  point  venu  dans  les  écoles  dé 
droit  à  exagérer  l'exigence  de  cette  condition  de  clarté 
pour  les  ouvrages  sortis  de  leur  milieu  ?  A  force  de  ré- 
péter que  Ja  nation  française  est  une  nation  essentiellement 
claire,  on  a  Uni  par  subordonner  toutes  les  autres  qualités 
cérébrales,  y  compris  la  puissance  inventive  pourtant  si 
rare  et  si  enviable,  à- ce  mérite  extérieur  que  tant  d'esprits 
peuvent  acquérir  en  y  mettant  quelque  patience.  On  exal- 
tera, on  portera  aux  nues  des  œuvres  banales  rééditant 
pour  la  millième  fois  les  mêmes  truismes,  uniquement 
parce  que  ces  œuvres  sont  claires  ;  et,  lorsqu'apparaîtra 
un  esprit  nouveau  cherchant  à  rompre  avec  la  monotonie 
des  idées  reçues,  apportant  des  conceptions  originales  et 
modifiant  le  point  de  vue  auquel  plusieurs  générations 
s'étaient  placées  pour  juger  les  institutions  :  le  premier 
reproche  adressé  à  ce  penseur  sera  de  ne  pas  toujours 
exprimer  ses  vues  avec  une  complète  précision  I  Gomme 
si  toute  innovation  n'était  pas  exposée,  condamnée  même  à 
franchir  une  première  période  de  tâtonnements,  se  mani- 
festant par  des  à  peu  près  dans  le  rendu  de  l'expression  ! 

Saleilles  n'était  pas  clair  parce  qu'il  n'avait  pas  grande 
admiration  pour  la  limpidité  de  l'eau  courante.  Ce  n'est 
pas  une  raison  pour  dénigrer  sa  manière  d'écrire,  ni  pour 
se  refuser  à  exercer  quelque  effort  afin  de  le  comprendre. 
Ailleurs  que  dans  le  monde  du  droit,  dans  le  domaine  de 
la  philosophie  par  exemple,  on  n'en  est  pas  à  compter  les 
ouvrages  d'un  mérite  supérieur,  même  parmi  ceux  qui 
ont  révolutionné  la  science,  dont  la  lecture  est  autrement 
laborieuse  que  celle  de  Saleilles.  Je  ne  citerai  comme 
exemples  que  les  traités  de  sociologie  d'Auguste  Comte. 
Ils  ont  cependant  fait  école. 
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L'examen  des  nombreuses  publications  de  Saleilles  ne 
rentre  pas  dans  le  cadre  de  cette  introduction.  Encore 
moins  m'appartient-il  de  parler  des  théories  qui  s'en  dé- 
gagent. Ce  soin  revient  à  nos  collègues  qui-  ont  composé 
les  chapitres  successifs  de  ce  livre  :  ils  traiteront  de  ces 
questions  avec  plus  de  compétence  que  moi.  Je  me  bor- 
nerai à  relever  les  deux  grands  ouvrages  entre  les- 
quels tient  chronologiquement  presque  toute  sa  carrière 
par  la  date  respective  de  leur  apparition  '/  ils  cons- 
tituent ses  deux  productions  écrites  les  plus  considé- 
rables. 

L' Essai  sur  les  obligations  dans  le  premier  projet  du 
Code  eivit  allemand  a  été  publié  pour  la  première  fois 
lorsqu'il  enseignait  à  Dijon,  quatre  ans  à  peine  après  son 
entrée  dans  l'enseignement.  Il  n'y  a  aucune  exagération  à 
dire  que  ce  livre  provoqua*  un  véritable  coup  de  théâtre 
dans  le  milieu  bibliographique  du  droit  privé  des  obliga- 
tions. D'un  jour  à  l'autre  la  librairie  française  se  trouvait 
dotée  d'un  véritable  monument  sur  la  science  des  obliga- 
tions dans  les  Universités  allemandes,  alors  que  la  veille  en- 
core, par  suite  du  peu  d'empressement  que  nos  prédéces- 
seurs avaient  mis  à  s'informer  des  conceptions  doctrinales 
en  faveur  chez  nos  voisins  dans  cet  important  domaine  du 
droit,  les  thèses  que  les  professeurs  d'outre-Rhin  oppo- 
saient à  celles  de  notre  Gode  civil  nous  étaient  presque 
entièrement  ignorées.  Ce  livre  représente  une  somme 
énorme  d'érudition,  acquise  dans  une  période  très  courte 
de  jeunesse,  au  prix  de  lectures  multipliées  et  de  réflexions 
profondes.  Le  tissu  de  l'ouvrage  est  dense,  ce  qu'on  ne 
pourra  répéter  pour  ses  productions  ultérieures,  et  ce 
n'est  pas  à  lui,  ni  d'ailleurs  à  celui  de  la  lin  de  sa  car- 
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rière,  dont  il  sera  parlé  plus  loin,  qu'on  reprochera  son 
manque  de  clarté. 

Par  cette  publication  Saleiiies  acquérait  d'emblée  ia  ré- 
putation, qu'il  a  conservée  jusqu'au  terme  de  ses  travaux, 
de  grand  spécialiste  dans  le  droit  civil  comparé.  Non 
pas  que  ce  terme  de  «  droit  comparé  »  doive  être  pris  au 
pied  de  la  lettre  pour  caractériser  l'œuvre  de  notre  juris-, 
consulte.  Il  ne  s'attachait  pas,  tout  au  moins  dans  ses  pro- 
ductions écrites,  à  mettre  les  lois  des  différents  Etats 
en  parallèle  les  unes  avec  les  autres  :  ses  préférences 
allaient  à  tel  ou  tel  régime  en  honneur  dans  un  pays 
étranger  déterminé,  et  parmi  ces  pays  c'est  l'Allemagne 
qui  a  principalement  fait  les  frais  de  ses  explora- 
tions. Droit  comparé  ou  droit  étranger  d'ailleurs,  c'est  à 
la  science  historique  de  la  législation,  telle  que  la  com- 
prenait Savigny,  que  Saleiiies  raccordait  cette  nature  de 
travail  :  il  entendait  dire  par  là  que  le  droit  évolue  et  se 
transforme  aussi  bien  sous  l'influence  de  la  marche  pro- 
gressive des  générations  que  sous  celles  de  la  latitude  et 
des  milieux  géographiques,  fût-ce  à  une  même  époque. 
Ce  point  de  vue  transformiste  a  toujours  tenu  dans  ses 
ouvrages  une  place  prépondérante  :  il  contribue  à  éclairer 
le  droit  de  la  plus  vive  lumière.  Il  a  contribué  surtout  à 
agrandir  la  méthode  de  Saleiiies.  Dans  ce  droit  comparé, 
dans  ce  droit  étranger,  i!  trouve  le  fondement  d'une  légis- 
lation qui,  tout  au  moins  à  litre  subsidiaire,  finira  par 
devenir  commune  aux  Etats  de  même  famille,  de  même 
tempérament. 

La  seconde  par  son  importance  des  grandes  publications 
de  Saleiiies,  parue  deux  ans  avant  sa  mort,  est  son  livre 
sur  la  Personnalité  juridique.  Il  est  encore  présent  à 
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toutes  les  mémoires.  C'est  la  reproduction  de  vingt-cinq 
leçons  d'un  de  ses  cours  de  droit  civil  comparé.  Sauf  de 
rares  parties  qui  sont  de  compréhension  un  peu  pénible, 
ces  leçons  très  coulantes,  où  domine  l'esprit  du  droit  pu- 
blic plutôt  que  celui  du  droit  privé,  laissent  à  la  lecture 
une  véritable  impression  de  charme  ;  c'est  ce  que  traduira 
plus  loin  l'article  de  M.  Michoud,  celui  de  nos  collègues 
qui  était  d'autant  mieux  qualifié  pour  le  faire  que  ce  der- 
nier composait  à  la  même  date  et  sur  le  même  sujet 
l'important  ouvrage  comblant  aujourd'hui  avec  celui  de 
Saleilles  le  vide  de  notre  littérature  générale  sur  les  asso- 
ciations et  fondations. 

11  y  a  dans  ce  volume  tant  de  vues,  la  plupart  nouvelles 
et  originales,  projetées  sur  îe  grave  problème  de  la  per- 
sonnalité :  nature  réelle  et  non  fictive  de  ces  êtres  qui  se 
meuvent  sur  la  scène  du  droit,  critérium  de  leur  recon- 
naissance, en  face  des  autres  groupements  dont  une  simple 
modalité  objective  reçue  par  la  propriété  commune  ex- 
plique le  fonctionnement  autonome,  libre  pouvoir  que  de- 
vraient avoir  les  citoyens  de  les  créer  sans  l'autorisation 
de  l'État,  sauf  à  la  puissance  publique  à  justifier  d'un  pé- 
ril d'intérêt  général  pour  en  interdire  la  formation,  esquisse 
du  régime  que  devra  consacrer  la  future  loi  des  fondations, 
loi  qu'on  ne  pourra  pas  retarder  inclélinimenl,  etc.,  etc., 
on  est  ici  dis-je,  en  présence  d'une  telle  richesse  de 
réflexions,  que  je  me  reproche  tout  aussitôt  de  loucher, 
ne  fut-ce  qu'en  l'effleurant,  à  un  pareil  ouvrage  dans  cette 
introduction,  alors  qu'un  autre  l'examinera  posément  à 
une  place  appropriée  du  livre. 

Ce  devoir  de  silence  devrait  sans  doute  et  à  plus  forte 


16 


AVANT-PROPOS 


raison  s'imposer  à  notre  notice  d'entrée  pour  ce  qui  re- 
garde les  méthodes  recommandées  par  Saleilles.  Et  ce- 
pendant un  portrait  de  Saleilles  sans  dessiner  sa  méthode, 
est-ce  possible  ?  Voilà  le  thème  qu'il  avait  plus  particu- 
lièrement à  cœur  ;  on  ne  compte  pas  les  revues,  rapports, 
notices  ou  introductions,  dans  lesquelles  il  a  consigné  ses 
convictions  sur  la  direction  scientifique  nécessitée  par  les 
recherches  du  droit  privé.  La  question  de  la  méthode  était 
pour  lui  capitale,  et  j'estime  que  c-est  ici  que  sa  personna- 
lité a  pris  le  plus  d'ampleur. 

Non  pas  que  sa  forme,  philosophique,  déclamatoire,  ou 
à  période  cicéronienne,  et  parfois  déconcertante,  ait  exac- 
tement servi  sa  pensée  :  un  style  plus  familier,  et  se  rap- 
prochant de  celui  qui  est  usité  dans  nos  Ecoles,  l'aurait 
préservé  de  certaines  équivoques  pour  ne  pas  dire  de  la 
pose  de  certaines  énigmes.  Mais  sommes-nous  bien  maîtres 
de  notre  style,  de  cette  partie  intégrante  de  nous-mêmes, 
et  Saleilles  sans  son  style,  chaud,  ému,  sentimental,  fas- 
cinateur,  ne  cesserait-il  pas  d'être  tout  entier? 

L'essentiel  est  de  savoir  s'il  a  pensé  juste,  et  l'on  peut 
s'en  assurer  à  la  condition  de  prolonger  contact  avec  son 
mode  de  démonstration.  Traduit  dans  un  langage  libre,  son 
plan  de  méthode  est  le  suivant,  du  moins  beaucoup  parmi 
nous  l'ont  ainsi  interprété, et  ils  y  ont  applaudi  de  tout  cœur. 

Les  institutions,  ce  sont  les  mœurs,  en  somme.  Elles  se 
composent  de  faits,  de  «  réalités  »,  il  faut  les  considérer 
comme  tels,  et  ne  pas  les  ramener  d'emblée  à  des  principes 
rationnels.  On  abuse  dans  le  milieu  de  la  doctrine  de  la 
méthode  purement  logique.  Par  induction,  on  pose  une 
règle  générale,  d'où  ensuite  par  raisonnement  déductif  on 
descend  aux  applications. 
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Ce  n  est  pas  contre  cette  manière  de  faire  que  proteste 
Saleilles,  au  moins  quant  au  principe.  Elle  s'impose  dans 
la  section  de  droit  privé  de  nos  Facultés  pour  la  formation 
de  tous  les  hommes  qui  se  vouent  à  la  vie  judiciaire  et  à 
celle  des  affaires.  11  ne  peut  être  question  de  l'abandonner 
sans  nous  décapiter.  Honni  soit  celui  qui  se  moque  de 
l'esprit  juridique  :  les  natures  qui  en  manquent  ne  seront 
jamais  que  des  avocats  médiocres  ou  de  piètres  magis- 
trats. 

Mais  on  a  le  tort  dans  ce  travail  mental  de  procéder  à 
des  généralisations  trop  hâtives.  On  tombe  dans  le  travers 
connu  :  En  France  toutes  les  femmes  sont  rousses  !  On 
pose  une  règle  absolue,  à  l 'emporte-pièce,  faute  d'avoir 
analysé  l'institution  en  elle-même,  ce  qu'elle  doit  donner 
comme  résultat,  sa  fonction  dans  ^le  milieu  humain.  Ihe- 
ring,  le  juriconsuîte  allemand  qui  avait  exercé  sur  Sa- 
leilSes  la  plus  forte  attraction,  définit  le  droit  :  «  un  intérêt 
juridiquement  protégé  ».  L'institution  ne  vaut  que  par  son 
utilité,  en  tant  que  satisfaction  d'un  besoin.  C'est  ce  que 
le  juriste  ne  considère  pas  assez  :  il  travaille  au  moyen  de 
formules  a  priori,  par  des  méthodes  exclusivement  céré- 
brales, pour  ne  pas  dire  cérébrines. 

Grave  défaut  :  la  science  du  droit  prend  une  allure 
automatique,  disons  purement  technique  ;  elle  perd  en 
distinction,  en  élévation,  en  dignité,  elle  ne  concourt  plus 
à  la  culture  générale,  elle  vaut  à  nos  écoles  les  détrac- 
teurs que  l'on  sait. 

D'autre  part,  le  principe  absolu  que  ion  a  posé  entraîne 
des  applications  injustes  :  le  droit  opprime  le  justiciable 
au  lieu  de  le  protéger.  Que  d'injustices,  par  exemple,  te- 
nant à  la  règle  que  «  la  convention  fait  la  loi  des  parties  »  ! 
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Là  où  l'on  a  formulé  une  règle  générale,  on  aurait  dû  tenir 
compte  de  nuances  indispensables,  présenter  deux,  trois 
règles  parallèles,  des  propositions  de  tempérament.  C'est 
ce  que  font  heureusementles  tribunaux  lorsqu'ils  sont  bien 
inspirés  :  nombreuses  sont  les  espèces  où  les  magistrats 
ne  peuvent  appliquer  le  principe  du  traité  ou  du  précis, 
composés  à  l'Ecole,  sans  consommer  une  véritable  ini- 
quité. On  dit  alors  qu'ils  jugent  en  fait,  non  en  droit. 
Langage  défectueux,  qui  devrait  être  ainsi  modilié  :  ils 
substituent  au  droit  de  la  doctrine  un  droit  plus  souple, 
basé  sur  un  principe  différent  sans  qu'il  y  paraisse  dans 
les  motifs  du  jugement. 

Car  ceci  doit  être  bien  noté  ;  le  personnel  judiciaire 
n'est  pas  visé  par  les  reproches  de  Saleilles,  mais  bien 
plutôt  la  méthode  de  l'Ecole.  Constatation  d'allure,  il  est 
vrai,  paradoxale  :  la  pratique  n'a  pu  trouver  un  guide  dans 
Saleilles,  la  langue  de  ses  livres  dépassait  la  compréhen- 
sion des  hommes  d'aftaires.  Cependant,  c'est  bien  du  côté 
de  la  pratique  qu'il  se  porte,  sans  avoir  fait  de  1  analyse  des 
arrêts  ou  des  formules  du  notariat  —  autre  cause  de  sur- 
prise—  l'objet  de  minutieuses  études.  Pour  populariser  ses 
méthodes,  il  lui  a  manqué  le  temps  de  composer  un  livre 
élémentaire  et  général,  dans  lequel  on  aurait  bien  vu  ses 
conceptions  mises  en  œuvre  et  la  jurisprudence  utilisée. 

Maintenant,  d'où  ces  principes  de  vie  juridique,  trop 
précipitamment  formulés  par  le  légiste,  doivent-ils  tirer 
leur  source,  pour  que  le  droit  soit  une  science  vraiment 
vivante,  équitable,  et  conforme  aux  réalités?  Tel  est  le 
deuxième  aspect  des  considérations  de  Saleilles. 

Le  droit  évolue  et  change.  Tl  doit  avoir  cependant  son 
fondement  dans  la  morale  qui,  elle,  est  universelle  et 
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stable.  Le  but  que  l'institution  poursuit  n'est  pas  seule- 
ment une  utilité  qui  varie,  mais  la  justice  qui  demeure. 
Jamais  Saleilles  n'a  vu  d'incompatibilité  entre  ses 
croyances  morales  et  le  transformisme  du  droit.  Il  n'avait 
pas  a  disserter  sur  la  loi  morale  qui  chez  lui,  catholique 
sans  ostentation  mais  convaincu,  se  rattachait  a  sa  foi  re- 
ligieuse ;  aucune  des  écoles  donnant  pour  processus  à  la 
morale  soit  la  métaphysique,  soit  le  positivisme  natura- 
liste de  la  sympathie  ou  de  la  solidarité,  soit  un  impé- 
ratif catégorique  à  la  manière  de  Kant,  soit  même  une 
intuition  bergsonienne  qui  éveille  cependant  à  l'esprit  la 
conception  de  la  révélation,  aucune  de  ces  doctrines 
n'était  pour  l'attirer  et  le  convaincre.  Il  n'avait  pas  à  dé- 
fendre la  provenance  de  la  morale  qu'il  croyait  la  vraie, 
puisque  sur  un  terrain  de  discussion  quelconque  on  ne 
peut  user,  dans  notre  société  qui  a  brisé  tant  de  dieux, 
que  de  la  nature  d'arguments  admise  par  tout  le  monde. 

Il  lui  suffisait  de  faire  état  de  celte  loi  morale,  imma- 
nente, que  le  comte  de  Gobineau  (Nouvelles  asiatiques, 
2e  éd.,  1913)  a  bien  tort  de  plaisanter  chez  ceux  qui  se 
piquent  d'observer  les  mœurs  des  peuples  divers,  —  de 
celte  loi  morale,  dis-je,  comme  d'un  idéal  vers  lequel 
tendent  ou  doivent  tendre  les  transformations  du  droit,  et 
comme  d'un  substratum  même  pour  le  droit  actuel,  pour 
le  droit  en  marche,  de  manière  à  lui  donner  une  stabilité 
relative.  C'est  l'élément  que  notre  technique  interprétative 
désigne  du  nom  d' «  ordre  public  »  et  de  «  bonnes  mœurs  ». 
La  législation,  à  lire  entre  les  lignes  de  notre  auteur,  ne 
lui  fait  point  une  place  suffisante  :  cet  ancêtre  de  qui  elle 
procède,  le  droit  romain,  droit  liturgique  et  païen  à  l'ori- 
gine, puis  grec  et  philosophique,  ce  droit,  malgré  la  pra- 
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tique  qu'en  ont  exercée  les  juridictions  canoniques  au 
cours  des  âges,  n'a  pas  reçu  une  empreinte  vraiment 
chrétienne,  notre  Code  civil  est  plutôt  «  amoral  ».  On 
peut  heureusement  réagir.  Et  alors  quel  sera  l'organe  de 
cet  élément  moral,  la  loi  écrite  ou  la  jurisprudence? 

Le  Gode  civil  a  vieilli,  le  Parlement  n'exerce  plus  son 
pouvoir  législatif  en  droit  privé  que  de  loin  en  loin  et 
avec  indifférence.  De  nouvelles  coutumes  se  sont  établies. 
Les  tribunaux  les  prennent  pour  base  de  leurs  décisions: 
ils  ont  raison,  dussent-ils  déroger  par  là  à  la  loi  écrite. 

Ceci,  il  est  vrai,  Saleilles  ne  l'a  pas  dit,  il  a  même  écrit 
■■■le  contraire.  «  Au  delà  du  Code  civil,  mais  parle  Code 
civil.  »  Mais  en  refusant  aux  juges  cette  immixtion  légis- 
lative (alors  que  dans  sa  dernière  allocution  à  la  confé- 
rence Bufnoiril  exaltait  cependant  le  magistrat  grand  juge 
de  l'équité,  le  magistrat  à  l'anglaise,  le  judge  mnde  law, 
ou  encore  le  magistrat  tel  que  le  conçoit  le  nouveau  Code 
civil  suisse),  ce  qu'il  réprouvait  de  la  part  des  tribunaux, 
c'est  de  contrevenir  sous  prétexte  d'éqoité,  d'une  manière 
ouverte  et  cynique,  à  une  loi  écrite  non  abrogée  en  ouvrant 
contre  elle  un  réquisitoire.  11  blâmait  le  «  bon  juge  »  de 
la  patrie  locale  de  notre  non  moins  bon  fabuliste,  bon  ou 
«  bonhomme  ». 

Si  dans  son  composé  quelqu'un  trouve  à  redire, 
Il  peut  le  déclarer  sans  peur; 
Je  mettrai  remède  à  la  chose. 

(La  Besace}. 

....  On  choisit 
D'autres  prêteurs,  et  par  écrit 
Le  sénat  déciara  ce  qu'avait  dit  cet  homme, 
Pour  servir  de  modèle  aux  parleurs  à  venir. 

(Le  Paysan  du  Danube), 
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II  (Lafontaine)  a  aimé  les  humbles,  les  petit»,  les  souffrants, 
les  opprimés,  les  écrasés,  avec  une  grande  «  profondeur  de  sen- 
timent ». 

(Fa guet,  2*  Conférence  sur  Lafontaine,) 

Non,  Saieilles  jurisconsulte  ne  partageait  pas  cette  sen- 
siblerie, ce  pouvoir  d'attaquer  la  loi  de  front.  Mais  il  ne 
lui  venait  pas  non  plus  à  la  pensée  de  protester  contre  la 
«  jurisprudence  prétorienne  »  que  notre  magistrature  fran- 
çaise a  su  depuis  un  siècle  étendre  à  tant  de  domaines  di- 
vers, qui  fait  son  honneur  et  sa  force,  et  qui  à  l'étranger 
surtout  est  si  justement  admirée.  Jurisprudence  qui  glisse 
à  travers  les  mailles  de  la  loi  et  donne  au  texte  ancien  un 
nouveau  sens,  en  faussant  peut-être  le  sens  ancien  sans 
en  convenir.  Supercherie,  perfidie  en  la  forme,  dissimu- 
lation, tromperie  à  laquelle  il  en  coûtait  sans  doute  à  la 
loyauté  de  Saieilles  de  donner  une  adhésion  formelle, 
mais  qui  répond  néanmoins  à  une  loi  sociologique  cer- 
taine attestée  par  le  droit  romain,  par  Yequity  des  Cours 
anglaises  :  l'hypocrisie  est  un  hommage  que  le  progrès 
rend  à  la  tradition.  Le  mot  de  la  comédie  :  «  Je  tourne  la 
loi,  donc  je  la  respecte  »  ne  comporte  pas  nécessaire- 
ment un  sens  péjoratif.  Il  n'y  a  pas  jusqu'à  l'interpolation, 
ce  maquillage  officiel  des  anciens  testes  par  les  auteurs 
de  compilations  célèbres,  qui  ne  prouve  la  légitimité  de 
certaines  déformations  donnéesau  vieux  droit,  lorsqu'elles 
ont  l'adresse  de  se  déguiser.  Le  droit  prétorien  e*t  de 
bonne  trempe,  il  doit  même  agrandir  son  champ  d'action, 
et  ce  que  Saieilles  conseille,  en  définitive,  à  la  doctrine, 
sans  le  dire  expressément,  sans  même  toujours  avoir  la 
perception  précise  de  ce  résultat  inévitable  de  sa  mé- 
thode, c'est  de  systématiser  ce  droit  prétorien,  à  condi- 
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lion  de  le  soumettre  au  préalable  à  un  critérium  de  mora- 
lité. 

On  le  voit,  en  voulant  dégager  la  source  du  droit, 
Saleilles  penche  entre  la  source  morale  et  la  source  utili- 
taire. Il  est  spirilualiste  par  certains  côtés,  positiviste  par 
certains  autres.  Il  hésite  entre  les  directions  que  donnent 
les  deux  méthodes,  il  cherche  à  les  combiner.  Au  fond,  la 
source  est  unique,  et  dans  l'esprit  de  Saleilles  le  droit 
tient  toute  sa  valeur  du  commandement  supra-humain 
dont  ^personne  n'a  jamais  pu  préciser  l'exacte  origine. 
Peut-être  môme  ne  l'a-t-ii  pas  assez  dit  et  répété:  cer- 
taines de  ses  déclarations,  serrées  de  près,  sont  assez 
dures  pour  le  vieux  droit  naturel,  c'est-à-dire  en  somme 
pour  la  morale,  et  quelques  esprits  rigoristes,  connaissant 
sa  foi  profonde,  en  ont  éprouvé  de  la  surprise.  On  ren- 
contre donc  de-ci  de-là  des  défaillances  de  raisonnement 
dans  cette  œuvre  immense.  Un  motif  bien  simple  l'incli- 
nait vers  le  droit  à. base  positive,  bien  qu'il  ne  fût  pas  de 
l'école  de  Bentham.  La  stagnation  de  l'enseignement  du 
droit  privé  lient  à  ce  qu'il  s'est  borné  généralement  à 
prendre  pour  enveloppe  un  droit  naturel  habituellement 
banal  et  ne  demandant  que  deux  mots  d'exposé.  On  ne 
peut  vivifier  désormais  cet  enseignement  qu'en  entrant 
hardiment  dans  la  documentation  d'ordre  positif.  Saleilles 
veut  faire  avancer  les  travaux  juridiques,  il  prend  la  vraie 
méthode,  qui,  dans  sa  pensée,  atteindra  ce  résultat,  il 
veut  qu'on  fouille  les  institutions  dans  leurs  fondations 
concrètes.  Le  recours  au  droit  naturel  n'est  souvent  qu'une 
échappatoire  pour  n'avoir  pas  à  connaître  les  exacts 
rapports  des  lois  avec  les  hommes.  Delà,  la  défiance  qu'il 
éprouve  à  certains  moments  pour  ce  droit  :  il  dirige  toutes 
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ses  batteries  de  combat  contre  le  maintien  de  l'immobi- 
lité dans  la  science  du  droit.  Tout  est  à  essayer,  plutôt  que 
cette  sorte  de  léthargie  ou  de  pétrification  par  l'incessante 
répétition  des  mêmes  choses,  sans  explication  vraiment 
humaine  et  sociale. 

Je  m'excuse  de  cet  empiétement  sur  le  travail  du  pré- 
sent livre  que  va  donner  l'un  de  nos  collaborateurs  assu- 
rément expert  en  la  matière,  puisque  c'est  lui  qui  a  ouvert 
ce  grand  problème  des  méthodes,  on  sait  avec  quel  reten- 
tissement et  avec  quelle  maîtrise.  Mais  aussi  comment 
taire,  dans  l'introduction  même  d'un  ouvrage  sur  Sa- 
leilles,  la  partie  de  son  œuvre  qui  doit  avant  tout  rester 
et  se  développer  ;  car  elle  est  belle  et  juste,  au  point  que 
l'avenir  et  la  juste  popularité  de  nos  Facultés  dépendent 
de  sa  réalisation,  et  tout  reproche  d'obscurité  en  ce  qui  la 
concerne  manque  absolument  de  vérité  lorsqu'on  va  au 
fond  des  choses.  Comment  expliquer  l'enthousiasme  que 
la  jeunesse  a  témoigné  à  un  tel  maître,  sans  dire  la  cause 
de  cette  éclatante  réputation  :  la  mise  au  service  du  droit 
d'un  cœur  généreux  et  ardent,  d'un  chef  conduisant  ses 
troupes  à  l'assaut  de  la  vérité,  comme  il  y  paraissait  clans 
YJiabiius  corparis  de  l'homme,  dans  son  pas  rapide,  mili- 
taire et  cadencé,  dans  l'expression  de  son  regard  à  la  lois 
ferme  et  bienveillant  ?  Sa  clientèle  a  vu  dans  ses  méthodes 
une  rénovation  de  nos  études,  un  agrandissement  de 
cadre  de  nos  attributions  d'autrefois,  le  moyen  de  rendre 
le  droit  plus  intéressant,  en  faisant  de  son  enseignement 
non  plus  seulement  l'art  de  déclancher  un  mécanisme  de 
logique,  mais  la  vision  de  la  comédie  humaine  avec  ses 
cent  actes  divers.  Sommes-nous  dans  une  de  ces  périodes 
de  crise,  où  il  est  plus  difficile  de  connaître  son  devoir  que 
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de  le  faire  ?  La  jeunesse  cherche  alors  un  éclaireur  qui 
l'entraînera.  Qu'il  soit  remercié  pour  avoir  aussi  digne- 
ment rehaussé  la  profession  î 

Dans  ce  qui  vient  d'être  expliqué,  je  ne  suis  pas 
sùr  d'avoir  reproduit  (idèlement  les  thèmes  si  riches,  si 
variés  de  celui  dont  nous  prétendons  dépeindre  la  ma- 
nière de  concevoir  le  droit.  Il  y  a  des  auteurs  chez  qui 
l'entrecroisement  des  pensées  s'oppose  à  un  schéma  de 
précision  :  à  forcer  le  trait,  on  le  défigure.  Traduitore, 
traditore.  Il  faudrait  avoir  l'art  de  décomposer  le  prisme, 
pour  en  mettre  à  jour  les  multiples  colorations  :  ce  qui 
n'est  malheureusement  pas  dans  mes  moyens. 

Si  j'avais  a  résumer  les  réflexions  précédentes,  qui.  je 
le  répète,  ne  sont  déjà  qu'un  petit  tableau  réduit  et  né- 
cessairement altéré  d'un  procédé  scientifique  surtout  in- 
téressant dans  des  nuances  que  je  n'ai  pu  reproduire,  je 
dirais  que,  dans  le  bilan  que  Saîeilîes  nous  donne  de  ses 
travaux,  particulièrement  de  sa  méthode,  il  y  a  sans 
doute  un  passif  à  considérer. 

Dans  un  certain  nombre  de  ses  ouvrages,  il  est  trop 
prolixe,  ce  qui  rend  sa  pensée  parfois  diffuse  et  fuyante. 
Poussant  les  développements  à  l'extrême,  il  pèche  en  re- 
vanche par  ellipse  en  ne  rivant  pas  tous  les  anneaux  in- 
termédiaires dans  la  chaîne  du  raisonnement.  Son  style 
spontané,  rhétoriquement  beau,  semé  d'images  et  sou- 
vent charmeur,  n'est  cependant  pas  adéquat  aux  sujets 
qu'il  traite  :  ils  demandaient  une  forme  de  démonstra- 
tion serrée.  Il  faut  croire  que,  au  collège,  la  philosophie 
avait  exercé  sur  lui  une  forte  attraction,  et  qu'il  a  cru 
bien  faire  en  transportant  dans  le  droit  le  matériel  de 
terminologie  métaphysique  ou  sociologique,  persuadé 
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que  les  cerveaux  des  autres  se  l'étaient  assimilé  aussi 
bien  que  le  sien.  Cela,  dans  quelques  parties  de  son 
œuvre,  a  embrumé  non  ses  idées  en  elles-mêmes,  mais 
leur  expression. 

Sur  la  foi  de  ces  apparences  verbales,  le  monde  in- 
tellectuel de  Paris,  sans  creuser  le  fond  de  ces  livres,  lui 
a  fait,  un  peu  sur  notre  dos,  un  honneur  qu'il  ne  cher- 
chait pas,  un  honneur  ou  plutôt  une  réputation,  celle 
d'un  abjureur  de  méthodes  traditionnelles  auxquelles  ses 
collègues  restaient  servilement  dociles,  celle  d'un  rare 
esprit  comprenant  et  sachant  appliquer  la  science  dans 
les  Facultés  de  droit.  Or,  Saleilles  n'a  jamais  été  un  fau- 
teur de  schisme,  il  a  partagé  la  technique  courante,  il  a 
marché  avec  ses  collègues,  et  non  pas  contre  eux,  il  a 
seulement  activé,  avec  une  grande  force  et  une  grande 
foi,  un  mouvement  de  perfectionnement  qui  se  préparait, 
et  il  a  été  ainsi  le  maître  de  l'heure. 

Ses  défauts  d'exécution,  il  les  reconnaissait  lui-môme. 
«.  Je  jette  en  semence,  nous  disait-il  dans  l'intimité,  les 
idées  que  j'ai  dans  la  tête,  il  en  lèvera  ce  qui  pourra.  » 

Il  n'a  pas  eu  le  loisir  d'analyser  la  jurisprudence,  qui 
■est  cependant  le  véritable  aliment  de  sa  méthode  ;  la 
dizaine  de  notes  qu'il  a  insérées  au  Sirey,  dont  l'une  est 
absolument  magistrale  (celle  de  l'aftaire  dite  Lecocq  sur  la 
nature  de  la  propriété  intellectuelle),  constitue  un  effectif 
de  matériaux  pratiques  trop  réduit  pour  la  mise  en  œuvre 
de  son  plan.  11  convenait  d'un  défaut  d'harmonie  et  de 
concordance  entre  quelques  départements  de  sa  méthode. 
Sur  le  rôle  du  juge,  ou  bien  il  a  varié,  ou  bien  il  n'a  ja- 
mais été  parfaitement  fixé,  disant,  ce  qui  est  juste,  que 
les  sciences. sociales,  ne  se  prêtant  pas  au  rigorisme  des 
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sciences  exactes,  doivent  concilier  les  contraires,  et  rendu 
perplexe  d'autre  part  au  souvenir  des  peuples  :  la  plèbe 
romaine  à  la  veille  des  Douze  Tables,  les  sujets  du  roi  de 
France  se  plaignant  de  I'  «  équité  des  Parlements  »,  etc., 
qui  réclamaient  instamment  des  lois  écrites  pour  échapper 
à  l'arbitraire  judiciaire. 

Pourtant  il  ne  s'est  pas  toujours  exactement  jugé.  11  a- 
cru  se  soustraire  aux  abstractions,  et  il  a  été  aussi  et 
peut-être  plus  abstracleur  que  les  autres.  Il  a  parlé  de  la 
«  construction  juridique  •,  sans  laisser  voir  ce  qu'il  en- 
tendait par  là,  ni  même  s'il  en  était  le  partisan  ou  l'ad- 
versaire. La  construction  juridique,  ce  doit  être  :  ou  bien, 
l'expression  généralisée  d'un  fait  de  droit,  c'est-à-dire 
une  nécessité  à  laquelle  aucune  science  n'échappe,  ma- 
thématique, physico-chimique  ou  sociale  ;  ou  bien,  une 
définition  compliquée  de  chaque  institution,  élevée  par  la 
pensée  à  la  hauteur  d'un  être  tangible  et  traduite  en 
fonction  d'un  besoin  humain,  dans  sa  finalité  :  autre- 
ment dit,  un  eflbrt  de  métaphysique  voulant  pénétrer  dans 
l'essence  des  choses,  qui  correspond  à  une  vérité  externe 
à  l'homme  ou  à  un  pur  concept  de  l'esprit,  selon  qu'on  est 
du  côté  de  Descartes  d'une  part,  de  Kanl  ou  d'Auguste 
Comte  de  l'autre,  spiritualiste  ou  agnosticiste  ;  partisan 
des  «  réalistes  »  ou  des  «  nominaux  »  dans  la  vieille  que- 
relle des  «  universaux  ».  Or,  une  construction  juridique, 
entendue  de  la  sorte,  devait  tout  à  fait  répondre  aux  goûts 
de  Saleilles,  qui  croyait  ne  donner  la  réalité  qu'aux  faits, 
alors  qu'il  la  voyait  dans  les  institutions  elles-mêmes. 

Mais  combien  ces  erreurs  de  détail  d'architecture  ne 
sont-elles  pas  compensées  par  la  vigueur  monumentale 
de  l'édifice,  vu  à  une  certaine  distance  par  un  regard  pré- 
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paré  qui  ne  perçoit  plus  les  fissures  ou  les  inélégances 
partielles  !  Décidément,  dans  ce  bilan  de  l'œuvre  d'un 
homme,  le  compte  Profils  et  Pertes  fournit  un  excédent 
d'actif  très  considérable.  Et,  pour  invoquer  une  troi- 
sième image,  la  persévérance  avec  laquelle  il  a  pris  et 
repris  le  programme  nécessaire  a  puissamment  agi  à  la 
façon  du  vieux  Caton,  qui  ne  laissait  pas  dormir  dans  la 
mémoire  des  Romains  la  hantise  de  Garthage. 

Il  en  est  venu  jusqu'à  renforcer  à  son  insu  son  pouvoir 
d'action,  grâce  à  sa  note  quasi  mystique  et  janséniste  : 
il  voit  la  société  plus  vertueuse  qu'elle  ne  l'est  ;  cepen- 
dant ses  appréciations  excluent  toute  intolérance  ;  il  est 
servi  par  une  plume  à  la  Pascal  des  Pensées,  qui  connaît 
l'expression  de  tendresse  et  de  grâce  quand  il  le  faut. 
Pouvoir  d'action,  pragmatisme  fécond,  qui  dépasse  encore 
chez  lui  son  pouvoir  de  pensée  et  d'exposition.  Qualités 
toutes  personnelles  qui,  celles-là,  sont  incommunica- 
bles. «  Délicieux  esprit,  juriste  généreux  et  lier  »,  disait 
de  lui  M.  Teissier,  au  dernier.  Congrès  de  la  Société 
d' Economie  sociale. 

11  est  vrai,  ces  dons  personnels  mis  à  part,  qu'on  dira 
sa  méthode  préexistante  à  sa  venue.  On  dira  qu'il  a  eu 
des  auxiliaires  tels  que  Tarde,  Gény,  Charmont,  Duguit, 
Esmein,  qui  doivent  être  associés  à  son  apologie.  On 
dira  que  tous  les  traités  parus  en  droit  civil  et  en  droit 
commercial  depuis  quinze  ans  ont  abandonné  la  méthode 
scolastique  qui  ne  se  retrouve  plus  que  dans  les  petits 
mémentos  composés  par  des  répétiteurs.  Cela  est  à  peu 
près  exact,  bien  qu'on  sente  qu'aujourd'hui  encore  le  ju- 
riste reprend  tendance  à  reposer  la  tote  sur  l'oreiller  de 
l'exégèse,  si  quelque  coup  de  clairon  ne  vient  puissam- 


2S  AVANT-PROPOS 

ment  le  secouer  ;  cela  en  tout  cas,  oblige  à  corriger  la 
formule  employée  plus  haut.  Saleilles,  pris  à  la  fin  de  sa 
vie,  ne  demande  plus  que  la  scolastique  soit  détrônée, 
puisque  par  ailleurs,  elle  était  déjà  tombée  en  une  cer- 
taine défaveur.  Il  demande  que  le  règne  de  la  méthode 
positive  se  consolide,  s'accentue,  et  prenne  plus  de  har- 
diesse et  d'étendue.  ïl  rend  principalement  cette  méthode 
consciente  de  ce  qu'elle  est  et  de  ce  qu'elle  doit  faire.  Les 
quinze  ans  de  bons  traités  que  nous  venons  de  parcourir 
doivent  bien  quelque  chose  à  Saleilles,  les  plus  réfrac- 
taires  en  conviendront. 

Surtout  qu'on  ne  lui  reproche  pas  son  germanisme  !  Il 
a  écrit  un  certain  nombre  de  ses  pages  à  l'allemande.  Il  a 
importé  en  France  des  théories  allemandes,  en  quoi  il  a 
rendu  un  inappréciable  service.  Mais  c'est  le  perfection- 
nement du  droit  français,  par  des  procédés  français,  qu'il 
a  poursuivi,  sans  prendre  sur  ce  terrain-là  ses  moyens 
d'action  en  Allemagne.  Il  a  voulu  que  la  doctrine  d'école 
s'adaptât  au  Palais,  aux  procès,  aux  faits  de  la  vie  pra- 
tique, que  le  Palais  vînt  à  nous  avec  plus  de  confiance, 
au  lieu  d'être  prévenu  contre  notre  dogmatisme.  Or,  en 
Allemagne,  la  magistrature  demeure  imprégnée  des  doc- 
trines de  l'Université  et  tient  à  honneur  de  les  reproduire 
dans  sa  jurisprudence,  qui  devient  dans  ces  conditions  un 
facteur  de  droit  secondaire.  Les  arrêts  allemands  ne 
tiennent  presque  aucune  place  dans  les  livres  de  doctrine 
de  nos  voisins,  et  c'est  dans  les  *  commentaires  »  ou 
livres  de  pure  pratique  qu'il  faut  les  chercher.  Bref,  d'un 
pays  à  l'autre,  la  situation,  par  suite  de  raisons  ethniques, 
doit  être  transposée,  Saleilles  l'a  nettement  compris. 
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Mais  je  m'aperçois,  en  terminant,  que  je  n'ai  pas 
donné  la  biographie  de  Salçilles. 

Et  d'autre  part,  convient-il  de  fournir  de  la  vie  de  notre 
collègue  une  longue  notice,  qui  ne  ferait  que  répéter  toutes 
celles  qui  ont  été  composées  à  la  suite  de  son  décès  ?  J'ai 
déjà  parlé  du  travail  si  profondément  creusé  que  M.  Eu- 
gène Gaudemet  a  consacré  à  son  devancier  qui  fut  son 
instructeur,  dans  la  Revue  bourguignonne  de  £ Univer- 
sité de  Dijon.  Ce  travail,  tiré  à  part,  constitue  un  véri- 
table volume.  Quelques-uns  ont  été  jusqu'à  dire  qu'il  en- 
trait si  exactement  dans  la  personne  de  Saleilles,  qu'on  y 
trouvait  comme  un  pastiche  de  la  composition  du  maître. 
M.  Michoud  a  parlé  de  lui  dans  la  Revue  de  droit  public  ; 
de  même  M.  Tissier  dans  la  Revue  trimestrielle.  De  même 
encore  M.  Imbart  de  la  Tour  dans  le  Bulletin  de  la  Se- 
maine. De  même,  M.  Cauwès  devant  le  Conseil  de  l'Uni- 
versité, MM.  Ballot-Beaupré  et  Larnaude  à  la  Société 
d'Etudes  Législatives.  Je  lui  ai  de4  mon  coté  dédié 
quelques  pages  dans  les  Annales  de  droit  commercial 
qu'il  a  honorées  pendant  plusieurs  années  de  sâ  collabo- 
ration, et  dont  il  a  bien  voulu  partager  alors  avec  moi  la 
charge  de  directeur.  On  pourra  se  reporter  §  toutes  ces 
notices  et  à  celles  que  j'omets  bien  involontairement, 
surtout  aux  biographies  données  par  les  revues  alle- 
mandes ou  italiennes. 

Si  l'on  peut  transporter  aux  hommes  ce  que  ie  proverbe 
dit  des  peuples  sans  histoire,  SaleiîSes  aura  vécu  très 
heureux.  Car  il  a  fui  toute  occasion  de  se  mettre  en  scène, 
indifférent  aux  honneurs,  à  ce  qui  de  près  ou  de  loin  res- 
semble à  un  hochet  de  vanité,  rapportant  aux  autres,  par 
une  modestie  vraiment  démesurée,  le  mérite  de  ce  qu'il 
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avait  fait  lui-même  et  souvent  lui  seul,  se  réservant  en- 
tièrement  pour  le  travail  du  eahinet  et  de  renseignement. 

Sa  célébrité  a  été  internationale,  sans  aucun  éclat  voulu 
de  sa  part.  A  une  certaine  époque,  il  a  incarné  à  l'étranger 
l'école  française  tout  entière.  Cependant  il  ne  fut  rien, 
pas  même...,  j'arrête  immédiatement  ce  rappel  un  peu 
frivole  de  l'épitaphe  qui  fut  composée  il  y  a  assez  long- 
temps pour  un  autre  Bourguignon  que  lui. 

De  santé  précaire,  en  dépit  des  apparences  de  sa  forte 
carrure,  il  n'a  sans  doute,  malgré  le  proverbe,  pas  connu 
le  bonheur  ou  ce  qu'on  désigne  prétentieusement  île  ce 
nom.  D'autant  quele  perpétuel  frémissement  de  sa  pensée, 
le  bouillonnement  d'un  cerveau  toujours  en  effervescence 
maintenait  dans-  son  organisme  cette  fièvre  morale  qui, 
chez  les  natures  nerveuses,  constitue  une  autre  nature  de 
maladie.  De  Saleilles,  il  est  vrai  de  dire  qu'il  a  vécu  sur 
ses  nerfs  et  par  ses  nerfs,  pendant*  tout  le  cours  de  sa  car- 
rière. 

Il  avait  cependant  dans  son  intérieur  de  famille  de  quoi 
largement  le  dédommager  :  une  compagne  des  bons  et 
des  mauvais  jours  ;  des  jours  tranquilles,  où  son  salon, 
fréquenté  par  de  francs  camarades  qui  y  rencontraient  des 
notabilités  de  passage,  brillait  de  la  verve  pleine  d'hu- 
mour de  la  maîtresse  de  maison  ;  des  mauvais  jours,  qui 
lui  donnaient  à  son  chevet  la  meilleure  et  la  plus  dévouée 
des  consolatrices.  Elle  était  la  lille  d'un  maître  pour  lequel 
il  professait  un  véritable  culte,  de  l'enseignement  duquel 
il  s'était  pénétré  pendant  son  doctorat  parisien,  et  qui 
avait  été  son  président  de  thèse.  D'autre  part,  deux  lils, 
dont  les  études  ont  été  extrêmement  brillantes,  ne  man- 
queront ni  l'un  ni  l'autre,  chacun  en  sa  partie,  de  faire 
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honneur  au  nom  qu'ils  portent  et  que  leur  père  a  illus- 
tré. 

Saleilles  était  né  à  Beaune  en  1855.  Les  précédents  de 
sa  famille  ne  laissaient  point  supposer  qu'il  se  consacre- 
rait au  droit.  Ses  ascendants  n'avaient  point  pratiqué  les 
carrières  auxquelles  conduit  le  droit.  Ils  appartenaient  au 
monde  des  grands  propriétaires  de  la  côte  qui  ont  la  pas- 
sion du  vignoble  et  ne  se  déracinent  pas.  C'est  un  pays  que 
Saleilles  continuait  à  aimer,  après  qu'il  l'eut  quitté.  Il  y 
revenait,  chaque  année  aux  vacances,  occuper  la  propriété 
de  campagne  que  son  père  lui  avait  laissée,  presque  aux 
portes  de  la  ville  dans  le  cimetière  de  laquelle  il  repose 
aujourd'hui. 

Saleilles  a  toujours  passé  pour  celui  des  nôtres  qui  est 
le  plus  entré  dans  la  science  allemande,  dans  le  génie 
allemand,  dans  la  facture  d'expression  allemande,  au  point 
de  mystifier  ceux  qui  n'auraient  point  connu  son  origine. 

On  étonnerait  fort  les  Bourguignons  en  leur  disant 
qu'il  y  avait  peut-être  là  un  effet  de  terroir,  il  est  vrai 
localisé,  ou  une  survivance  isolée,  qui  nécessiterait  en  tout 
cas  un  prodigieux  recul  dans  l'écoulement  de  l'histoire, 
puisqu'il  faudrait  y  ajouter  je  ne  sais  quelle  épilhète 
«  lotharingienne  ».  Les  Bourguignons  du  droit,  présidents 
Jeannin  ou  de  Brosses  au  Palais,  Proudhon  à  la  Faculté, 
ce  dernier  plus  rapproché  de  la  Germanie  que  les 
hommes  de  Bourgogne  puisqu'il  était  Comtois,  ne  passent 
guère  pour  avoir  raisonné  ni  exprimé  îe  droit  à  l'allemande. 
Cette  force  de  pénétration  des  méthodes  et  du  langage 
germaniques  chez  Saleilles  (je  dis  des  méthodes  alle- 
mandes sous  réserve  de  la  pensée  toute  française  qui 
Tanimait,  et  dont  j'ai  parlé  pius  haut}  ne  peut  donc  s'ex- 

*** 


AVANT -PROPOS 


pliquer  que  par  la  préférence  qu'il  a  témoigné  à  ce  droit 
lorsqu'il  s'est  initié  à  la  carrière  :  cette  empreinte,  forte- 
ment gravée,  s'est  maintenue  sur  lui  toute  sa  vie. 

Saleilles  a  fait  modestement  ses  études  d'enseignement 
secondaire  dans  son  pays  natal,  au  collège  de  Beaune. 
Cela  nous  donne  la  preuve  que  la  culture  si  large  de  son 
cerveau,  il  i'a  due  à  lui-même  :  il  fut  le  self  made  man, 
l'autodidacte  par  excellence. 

Son  temps  de  collège  terminé,  il  se  rendit  à  Paris  afin 
d'y  faire  son  droit.  11  s'inscrivit  à  la  Faculté  libre  dépen- 
dantde  l'Institut  catholique  ;  ce  qui  ne  l'empêcha  pas  dans 
son  doctorat  de  suiyre  à  la  Faculté  de  l'Etat  les  cours  des 
professeurs  les  plus  réputés  alors.  Ces  enseignements  le 
firent  revenir  de  préventions  qu'il  avait  conçues  contre  le 
droit,  mais  sans  lui  imprimer,  semble-t-il,  une  marque 
autre  que  celle  qu'il  tenait  de  nature. 

Le  doctorat  achevé,  il  prit  à  29  ans  le  parti  de  se  pré- 
senter à  l'Agrégation.  En  18(14,  dès  son  premier  concours, 
il  fut  désigné  par  Je  jury.  C'était  un  beau  succès  :  car  il 
avait  affaire  à  forte  partie,  à  des  concurrents  solides  dont 
la  plupart,  revenus  ou  non  depuis  lors  à  Paris,  se  sont 
créé  une  place  d'honneur  dans  l'enseignement.  Son  jury, 
me  disait  l'un  de  ses  membres,  au  lendemain  de  son  décès, 
avait  été  tout  aussitôt  frappé  par  l'originalité  de  ses  con- 
ceptions, prévoyant  aussi  que  sa  manière  d'exposé,  si 
personnelle  et  si  rare,  lui  rendrait  difficile  la  prise  de  pos- 
session de  ses  auditoires. 

Délégué  par  le  Ministre  à  la  Faculté  de  Grenoble,  il  ne 
fît  qu'y  passer  :  il  y  séjourna  un  an  pour  professer  l'his- 
toire du  droit.  C'est  encore  l'histoire  du  droit  qu'il  ensei- 
gna à  ia  Faculté  de  Dijon,  lorsqu'il  s'y  lit  transférer 
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en  1885.  Et  cette  branche  d'enseignement,  accompagnée 
dans  ies  dernières  années  du  droit  constitutionnel,  lui 
resta  dévolue  pendant  les  dix  ans  qu'il  fut  attaché  à  cette 
Faculté. 

Revenu  dans  sa  province  d'origine  où  tout  lui  parlait 
de  son  enfance  et  dans  une  ville  qui  lui  témoignait  à  plus 
d'un  titre  un  accueil  extrêmement  sympathique,  il  se 
trouva  enhardi  —  si  l'on  peut  parler  ainsi  d'un  travailleur 
qui  n'avait  nul  besoin  d'excitation  extérieure  —  à  com- 
poser en  dehors  de  son  cours  des  ouvrages  nombreux  et 
étendus,  particulièrement  dans  le  domaine  de  l'histoire 
où  il  s'exerça  ainsi  par  la  parole  et  par  la  plume.  V Elude 
sur  le  projet  de  Code  civil  allemand  dont  j'ai  déjà  parlé 
date  de  cette  époque  :  c'est  de  tous  ses  ouvrages  celui 
auquel  on  a  le  plus  souvent  lieu  de  se  reporter  :  la  plupart 
des  membres  de  l'enseignement  le  considèrent  comme  un 
chef-d'œuvre.  C'est  encore  à  cette  époque  que  remontent 
ies  éléments  constitutifs  de  la  possession,  insérés  dans  la 
Revue  bourguignonne,  et  qui  le  remettaient  en  face  du 
sujet  qu'il  avait  précédemment  traité  comme  thèse  de  doc- 
torat. Les  progrès  qu'ila  fait  faire  à  la  science  de  la  pos- 
session, après  les  théories  de  Savigny  et  de  Ihering,  seront 
exposés  dans  une  autre  partie  du  présent  livre  ;  notre  in- 
troduction, déjà  trop  longue,  ne  pouvait  réserver  à  cette 
partie  de  ses  travaux  la  place  qu'elle  méritait  cependant. 

Soit  dit  incidemment,  je  ne  parierai  pas  davantage  du 
rôle  que  Saleilles  a  tenu  plus  tard,  après  1905,  dans  les 
questions  soulevées  par  la  loi  de  séparation.  Un  de  mes 
collègues  en  fera  plus  loin  l'objet  d'une  relation.  Dans  ses 
œuvres  de  droit,  le  catholique  est  resté  à  l'arrière-plan  : 
j'en  ai  dit  la  cause.  Mais  pour  qui  a  pénétré  dans  son 
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âme  chrétienne,  si  élevée,  si  généreuse,  si  contraire  à  tout 
choc  hostile,  combien  de  méditations  admirables  re- 
cueillies pur  des  amis  privilégiés,  sans  compter  celles  qu'il 
a  confiées  au  secret  de  ses  papiers  intimes  ! 

La  cité  où  il  nous  a  été  donné  de  faire  nos  premières 
armes  de  carrière  conserve  toutes  nos  tendresses  ;  c'était 
la  jeunesse,  c'était  la  foi  en  la  vérité  de  nos  études,  c'était 
le  sillon  où  nous  avons  lancé  le  grain  dont  nous  récol- 
terons peut-être  le  fruit  sur  le  tard.  Le  retour  de  Saleilles 
à  Paris  en  1895  ne  fut  pas  une  rupture  de  cœur  d'avec 
Dijon  :  ses  collègues  de  province  continuèrent  à  bénéficier 
de  sa  correspondance  et  de  sa  sympathie. 

A  Paris,  c'est  l'enseignement  du  droit  civil  qui  devait 
lui  échoir,  mais  après  trois  ans  seulement.  Entre  1895 
et  1898  il  fut  chargé  d'un  cours  de  législation  pénale 
comparée.  En  1898,  une  chaire  de  droit  civil  ayant  été 
rendue  vacante  par  la  mort  de  M.  Bufnoir,  il  se  mit  en 
ligne  pour  l'occuper,  et  il  en  fut  nommé  titulaire  le  28  no- 
vembre 1898.  Depuis  lors  il  a,  jusqu'à  sa  mort,  enseigné 
le  droit  civil  sans  discontinuer,  ou  plutôt,  hélas  !  avec  des 
causes  de  discontinuation  motivées  plusieurs  fois  par  la 
maladie. 

Un  cours  de  législation  civile  comparée  fut  créé  à  son 
intention  en  1901  :  pour  l'exercer  il  se  lit  suppléer  dans 
sa  chaire  de  droit  civil,  jusqu'à  ce  que,  ce  cours  ayant 
été  lui-môme  érigé  en  chaire,  il  s'y  fît  transférer  afin  de 
faciliter  la  titularisation  d'un  collègue. 

Dans  cette  chaire,  la  dernière  qu'il  occupa,  défilèrent 
successivement  les  institutions  de  droit  civil  les  plus  di- 
verses, y  compris  le  thème  de  la  personnalité  morale,  la 
seule  de  ces  matières  d'enseignement  qu'il  ait  confiée  à 
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l'impression  ;  ce  qui  ne  veut  pas  dire  que  sa  plume  de  ju- 
risconsulte resta  inactive.  La  liste  de  ses  ouvrages,  de  ses 
dissertations,  de  ses  communications  est  donnée  plus  loin, 
elle  est  extraordinairement  développée.  Plus  d'une  fois, 
lorsqu'il  était  tenaillé  par  la  maladie,  il  invitait  ses  au- 
diteurs à  venir  à  son  domicile  suivre  ses  leçons.  Plus 
d'une  fois  aussi,  il  lui  est  arrivé  au  cours  d'une  crise  de 
composer  des  travaux  écrits,  faisant  diversion  au  droit, 
pour  aborder  des  études  théologiques,  celle  qu'il  consacra 
au  cardinal  Newmann  notamment. 

En  1910-1911,  la  santé  parut  lui  revenir  et  son  cours 
de  la  Faculté  put  régulièrement  se  reprendre,  à  la  grande 
joie  de  ses  collègues  et  de  ses  élèves,  sans  que  le  mal 
vînt  à  nouveau  le  persécuter.  Mais,  dès  la  rentrée  de  191 1- 
1912,  il  retomba  pour  ne  plus  se  relever.  Il  nous  était  en- 
levé le  3  mars  1912,  à  la  suite  d'une  opération  chirurgicale. 
Malgré  les  mauvaises  nouvelles  qui  nous  étaient  commu- 
niquées depuis  le  début  de  l'hiver,  nous  ne  voulions 
croire  à  sa  disparition. 

J'ai  dit  que  Saleilles  n'a  pas  eu  d'histoire.  Le  lecteur  a 
bien  compris  en  quel  sens  cette  phrase  doit  être  entendue. 
11  n'a  jamais  voulu  que,  par  des  manifestations  publiques, 
un  retentissement  se  produisît  sur  son  nom.  Il  ne  s'est 
fait  désigner  membre  d'aucune  Commission  officielle,  si 
ce  n'est  de  la  Commission  de  revision  du  Code  civil,  à  la- 
quelle il  a  soumis  plusieurs  rapports  et  des  plans  de  ré- 
forme portant  sur  divers  sujets.  Certes,  il  n'a  pas  dépendu 
de  lui  que  cette  Commission  apportât  plus  d'activité  à  sa 
tâche. 

Il  n'a  sollicité  ni  reçu  aucune  mission  pour  l'étranger. 
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Il  n'a  point  voyagé,  mais  il  a  connu  Je  personnel  des  Uni- 
versités allemandes,  italiennes  ou  suisses,  plus  intime- 
ment que  s'il  était  allé  le  voir  sur  place.  11  recevait  à 
Paris  la  visite  de  nombreux  professeurs  qui  recherchaient 
ses  avis  et  ses  conseils. 

Peu  de  temps  avant  sa  mort,  il  échangeait  ses  vues 
avec  un  jeune  professeur  portugais  de  Coïmbre,  M.  Ma- 
chado,  qui,  délégué  dans  les  diverses  Universités  d'Eu- 
rope, vient  de  publier  le  rapport  très  remarquable  qu'il  a 
fait  approuver  par  ses  collègues  après  la  fin  de  ses  tour- 
nées, rapport  touchant  les  réformes  à  introduire  dans 
l'enseignement  du  droit  :  on  taxera  peut-être  cette  œuvre 
d'idéologique,  mais  je  ne  serais  pas  surpris  d'ap- 
prendre que  Saleilles  y  a  concouru,  au  moins  indirecte- 
ment. 

Vers  la  môme  époque,  une  occasion  s'offrait  à  lui  d'aller 
faire  à  Buenos-Àyres,  dans  la  République  Argentine,  des 
conférences  sur  la  marche  de  notre  droit  civil.  11  était  vi- 
vement sollicité  à  faire  ce  voyage  par  le  représentant  du 
gouvernement  de  cet  Etat.  Je  l'entends  encore  exprimer 
avec  émotion  le  profond  regret  qu'il  éprouvait  de  décliner 
la  proposition  :  toujours  la  question  de  santé.  Cette  même 
offre  fut  adressée  à  d'autres,  qui  durent  la  refuser  pour 
le  même  motif.  11  est  heureux  que  M.  Duguit,  simultané- 
ment pressenti,  ait  été  en  mesure  de  représenter  la  France 
dans  cette  mission  de  conférences,  et  l'on  sait  que  les 
professeurs  et  avocats  argentins  n'eurent  qu'à  se  féliciter 
de  la  présence  au  milieu  d'eux  du  professeur  de  Bor- 
deaux. 

Pour  revenir  aux  œuvres  que  constitua*  Saleilles  en 
France  sans  vouloir  en  tirer  vanité,  et  qui  cimentèrent 
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pour  la  plupart  l'union  de  la  magistrature  et  de  l'ensei- 
gnement :  sans  lui,  ne  se  seraient  fondées  à  Dijon  ni  la 
Société  des  Amis  de  F Université ,  ni  la  Revue  bourgui- 
gnonne. 

Sans  lui,  ne  se  seraient  à  Paris,  ni  développée  la  Revue 
trimestrielle  de  droit  civil,  ni  créée  la  Société  d'Etudes 
Législatives,  cette  excellente  pourvoyeuse  de  notre  Par- 
lement au  moyen  de  projets  de  réforme  dont  les  commis- 
sions du  Palais  Bourbon  et  du  Luxembourg  n'ont  plus  à 
reprendre  une  instruction  déjà  faite,  mérite  qui  serait 
complet  si  ces  projets  pouvaient  aborder  Tordre  du  jour 
des  séances  et  aboutir  finalement  à  des  lois, 

Sans  Saleilîes,  nous  n'aurions  eu  ni  notre  Congrès  de 
législation  comparée  tenu  pendant  l'Exposition  Univer- 
selle de  1900,  ni  le  Centenaire  du  Code  civil,  cette  pu- 
blication en  deux  volumes  si  curieuse  et  si  fertile  en 
communications,  ni  les  fôtes  données  à  l'occasion  de  ce 
centenaire,  fôtes  qui  auraient  été  plus  fécondes  si  notre 
ami  avait  pu  y  assister  :  il  était  alors  en  Suisse  en  traite- 
ment, étendu  sur  son  lit  de  souffrance. 

Sans  lui,  enfin,  nous  n'aurions  pas  la  traduction  du 
Code  civil  allemand,  publiée  en  quatre  gros  volumes  et  à 
grand  renfort  de  notes,  par  le  Comité  de  Législation 
étrangère. 

Et  voilà,  ce  semble,  une  carrière  de  moins  de  vingt- 
sept  ans  assez  bien  remplie  !  La  mort  frappant,  à  57  ans, 
l'homme  d'un  travail  intense  est  bien  barbare  :  elle  nous 
prive  de  tout  ce  que  quinze  autres  années  professionnelles 
nous  auraient  donné  d'études  supplémentaires  et  de  re- 
mise au  point  des  travaux  déjà  faits. 

Cher  et  excellent  ami,  vous  avez  consacré  une  vie  en- 


S8  AVANT-PROPOS 

tière,  abrégée  par  un  cruel  destin,  à  défendre  le  vrai,  le 
beau  et  le  bien.  Le  vrai,  en  montrant  que  les  institutions 
sociales  sont  modelées  ou  doivent  l'être  sur  les  commodités 
et  les  convenances  des  hommes.  Le  beau,  en  marquant  ces 
institutions,  ou  les  améliorations  qu'il  faut  y  apporter,  d'un 
signe  idéal  qui  n'exclut  pas  leur  réalisme,  le  beau  étant  la 
splendeur  du  vrai.  Le  bien,  en  disant  que  ces  institutions 
ne  peuvent  durer  qu'à  la  condition  de  respecter  la  loi  mo- 
rale, de  ne  pas  servira  faire  opprimer  les  hommes  les  uns 
par  les  autres. 

Ce  que  nous  souhaitons  principalement,  à  la  fois  dans 
l'intérêt  de  votre  mémoire  et  dans  l'intérêt  de  la  Société 
pour  le  perfectionnement  de  laquelle  vous  avez  si  puissam- 
ment travaillé,  c'est  que  votre  destinée,  en  vous  faisant 
puissant,  ne  vous  ait  pas  en  même  temps  fait  solitaire. 
Puissant,  vous  l'aurez  été  par  la  quantité  d'idées  que 
vous  avez  remuée.  Solitaire,  cela  voudrait  dire  que  vous 
avez  été  insuffisamment  compris,  que  vous  n'aurez 
accompli  qu'une  œuvre  viagère,  sans  communiquer  à  la 
génération  qui  vous  suit  l'impulsion  nécessaire.  Mais  non  ; 
cela  ne  sera  point  et,  si  vous  reposez  du  sommeil  de  la 
terre,  le  rêve,  qui  est  une  réalité  pour  nous,  vous  fait 
voir  l'Ecole  que  vous  avez  fondée,  et  qui  mènera  à  bien 
l'entreprise  à  la  réalisation  parfaite  de  laquelle  vos  forces 
se  sont  refusées  ! 

E.  Tll ALLER. 
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1883.  —  Thèse  pour  le  doctorat,  soutenue  devant  la  Faculté  de 
droit  de  Paris,  le  5  avril  1883.  Paris,  Derenne,  III- 
593  p.  Avant-Propos,  p.  i-m. 

De-la  possession  des  meubles  en  droit  romain,* p.  1-139. 
De  l'aliénation  des  valeurs  mobilières  par  les  admi- 
nistrateurs du  patrimoine  d'autrui  en  droit  français, 
p.  141-582. 

1886.  —  Rapport  sur  les  concours  de  l'année  scolaire  1885-1886  à  la 
Faculté  de  droit  de  Dijon.  Rentrée  solennelle  des  Fa- 
cultés de  Dijon,  Darantière,  1886,  p.  50-74. 

(1)  On  s'est  attaché,  dans  cette  bibliographie,  à  signaler,  aussi 
exactement  que  possible,  en  suivant  à  peu  près  l'ordre  chronolo- 
gique de  leur  composition,  la  série  des  travaux  imprimés  de  M.  R.  Sa- 
ieilles.  On  ne  s'est  pas  limité  au  domaine  juridique,  considérant  que 
l'activité  scientifique  de  Saleilles  forme  un  ensemble  cohérent,  qui, 
du  moins  sous  cette  forme  objective  d'une  bibliographie,  devait  être 
présenté  dans  sa  totalité.  On  a  seulement  négligé  certains  écrits 
sans  importance,  œuvres  de  circonstance,  dépourvues  d'intérêt 
général,  qui  ont  paru  trop  peu  significatives  pour  être  retenues. 

Les  travaux,  ici  relevés,  sont  indiqués  sous  la  forme  originaire  de 
leur  publication;  les  tirages  à  part  n'ont  pas  été  signalés,  quand  ils 
ne  présentaient  pas  de  modifications  sensibles,  respectivement  aux 
études,  publiées  en  périodiques,  ou  faisant  partie  d'oeuvres  collec- 
tives, qu'ils  reproduisent. 

(2J  Pour  alléger  les  citations,  on  emploiera  les  abréviations  sui- 
vantes : 

Ann.  dr.  comm.  =  Annales  de  droit  commercial  et  industriel, 
français,  étranger  et  international,  1886-1887  et  sq.,  Paris,  14,  rue 
Soufflot. 
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1888-1889.  —  Le  domaine  public  à  Rome  et  son  application  en  ma- 
tière artistique.  Nouv.  rev.  hist.  dr.  1888,  t.  XII,  p.  497- 
575,  et  1889,  t.  XIII,  p.  457-514. 

1889.  —  Du  rôle  des  scabins  et  des  notables  dans  les  tribunaux  caro- 
lingiens. Rev.  hist.  ,  1889,  2°,  t.  XL,  p.  286-304. 

1889 .  —  Étude  sur  la  théorie  générale  des  obligations  d'après  le  pro- 
jet de  Code  cwil  allemand.  Bull.  Sté  lég.  comp.  1888- 
1889,  t.  XVIII,  p.  166-264,  p.  492-523. 

Ann.  lég.  étr.  =  Annuaire  de  législation  étrangère,  publié  par  la 
Société  de  législation  comparée,  1872  et  sq.,  Paris,  24,  puis  20,  rue 
Sou  f  flot. 

Bull.  Sté  amis  Univ.  Dijon  ==  Bulletin  de  îa  Société  des  amis  de 
l'Université  de  Dijon,  1891  et  sq.,  Dijon. 

Bull.  Sté  ét.  législ.  =  Bulletin  de  la  Société  d'études  législatives, 
1901  et  sq.,  Paris,  14,  rue  Soufflot. 

Bull.  Sté  lég.  comp.  =  Bulletin  de  la  Société  de  législation  compa- 
rée, 1869  et  sq.,  Paris,  24,  puis  20,  rue  Soufflot. 

D.  P.  =  Dalloz,  Jurisprudence  générale.  Recueil  périodique  et 
critique,  1845  et  sq.,  Paris,  19,  rue  de  Lille. 

Nouv.  rev.  hist.  dr.  =  Nouvelle  revue  historique  de  droit  français 
et  étranger,  1877  et  sq.,  Paris,  22,  rue  Soufflot. 

Réf.  soc.  —  La  réforme  sociale,  1880  et  sq.,  Paris,  54,  rue  de  Seine. 

Rev.  bourg.  =  Revue  bourguignonne  de  l'enseignement  supé- 
rieur, 1891  et  sq.,  Dijon. 

Rev.  crit.  lég.  et  jur.  N.  S.  =  Revue  critique  de  législation  et  de 
jurisprudence,  Paris,  24,  puis  20,  rue.  Soufflot.  Nouvelle  série,  1871 
et  sq. 

Rev.  du  dr.  public  =  Revue  du  droit  public  et  de  la  Science  poli- 
tique en  France  et  à  l'étranger,  1894  et  sq.,  Paris,  20,  puis  16,  rue 
Soufflot. 

Rev.  hist.  =  Revue  historique,  1875  et  sq.,  Paris,  108,  Boulevard 
Saint-Germain. 

Rev.  intern.  enseign.  =  Revue  internationale  de  l'enseignement, 
1880  et  sq.,  Paris,  20,  rue  Soufflot,  puis  5,  Quai  Malaquais. 

Rev.  pénit.  —  Revue  pénitentiaire  et  de  droit  pénal.  Bulletin  de 
la  Société  générale  des  prisons,  1877-1878  et  sq.,  Paris,  20,  rue  Ber- 
gère, puis  27,  place  Dauphine. 

Rev,  quest.  hist.  =  Revue  des  questions  historiques,  1865  et  sq., 
Paris,  5,  rue  Saint-Simon. 

Rev.  tri  m.  dr.  ciy.  =  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  1902  et 
sq.,  Paris,  22,  rue  Soufflot. 

Sirey  =  Recueil  général  «les  lois  et  arrêts  fondé  par  J.-B.  Sirey, 
1791  et  sq.,  Pari»,  22,  rue  Soufflot. 
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1889.  —  Étude  sur  lès  Sources  de  l'obligation  dans  le  projet  de  Code 
civil  pour  l'empire  d' Allemagne.  Bull.  Sté  lég.  comp. 
1888-1889,  t.  XVIII,  p.  583-670. 

1889.  —  Compte  r^ndu  de  :  Th.  Ducrocq,  La  loi  du  30  mars  1887 
et  les  décrets  du  3  janvier  1889  sur  la  conservation  des 
monuments  et  objets  mobiliers  présentant  un  intérêt  na- 
tional au  point  de  vue  de  l'histoire  ou  de  Vart  (Paris, 
A.  Picard).  Nouv.  rev.  hist.  dr.  1889,  t.  XIII,  p.  445- 
453. 

1889.  —  Compte  rendu  de  :  Ed.  Beaudouin,  De  la  participation 

des  hommes  libres  au  jugement  dans  le  droit  franc  (Paris, 
Laro^e,  1888).  Rev.  quest.  hist.  1889,  2°,  t.  XLVÏ, 
p.  661-665. 

1890.  —  Essai  d'une  théorie  générale  de  l'obligation  d'après  le  pro- 

jet de  Code  civil  allemand.  Paris,  F.  Piehon.  IX-460  p.  (1) 

1890.  —  Compte  rendu  de:  J.  Unger,  Schuldubernahme  (Vienne, 
A.  Holder,  1889).  Bull.  Sté  lég.  comp.  1889-1890, 
t.  XIX,  p.  150-152. 

1890.  —  Notice  et  compte  rendu  des  :  Annales  de  l'enseignement 
supérieur  de  Grenoble,  t.  Ier,  n°3  1  et  2  (Paris,  Gauthier- 
Villars  et  fiis.  Grenoble,  Allier  père  et  fils).  Bull.  Sté 
'  lég.  comp.  1889-1890,  t.  XIX,  p.  285-288. 

1890.  —  Notice  et  compte  rendu  des  :  Annales  de  l'enseignement 
supérieur  de  Grenoble,  fasc.  1  et  2,  1889  Nouv.  rev. 
hist.  dr.  1890,  t.  XIV,  p.  507-516. 

1890.  —  Notice  nécrologique  sur  :  M.  Villequez,  doyen  de  la  Fa- 
culté de  droit  de  Dijon.  Nouv.  rev.  hist.  dr.  1890,  t.  XIV, 
p.  927-934. 

1890.  —  Quelques  mots  sur  le  rôle  de  la  méthode  historique  dans  l'en- 
seignement du  droit.  Rev.  intern.  enseign.  1890,  1°, 
t.  XIX,  p.  482-503. 

(1)  Cet  ouvrage  comprend  la  lre  série  d'articles  publics  dans  le 
Bull.  Sté  lég.  comp.  1888-1889,  t.  XVI  H,  p.  166-264,  p.  492-523,  et 
le  développement  de  la  partie  générale,  relative  aux  sources  do 
l'obligation,  et  résumée  au  début  de  la  2**  série  d'articles  publiés 
dans  le  même  Bull.  Sté  lég.  comp.  1888-1889,  t.  XVIII,  p.  583-670. 


1800.  —  De  la  cession  de  dettes;  Ann.  dr.  comm.  1890,  t.  IV. 
Deuxième  partie,  Doctrine,  p.  1*47. 

1890.  —  Notice  et  traduction  de  la  :  Loi  (anglaise)  du  26  août  1889" 

pour  amender  et  codifier  les  dispositions  légales  relatives 
à  l'arbitrage.  Ann.  lég.  étr.  1890,  t.  XIX,  p.  39-49. 

1891  .  —  Société  des  amis  de  l'Université  de  Dijon.  Son  but.  Son  pro- 
gramme (article  non  signé).  Bull.  Sté  amis  Univ.  Dijon, 
t.  I,  1891,  n°  1,  p.  25-43. 

1891  .  —  Préface  programme  (signée  :  Le  Comité  de  rédaction)» 
en  tête  de  :  Revue  bourguignonne  de  l'Enseignement  su- 
périeur. Dijon,  Lamarche,  Damidot.  Paris,  A.  Rous- 
seau, t.  I,  1891,  p.  v-x. 

1891.  —  Chronique  (en  collaboration  avec    M.  E.  Bailly)  Rev. 

bourg.,  1891,  t.  I,  p.  267-277. 

1891.  —  De  l'établissement  des  burgundes  sur  les  domaines  des 
galh-romains.  Rev.  bourg.,  1891,  t.  I,  p.  43-103,. 
p.  345-407. 

1891  .  —  Loi  du  30  mars  1887  relative  à  la  conservation  des  monu- 
ments et  objets  d'art  ayant  un  intérêt  historique  et  artis- 
tique. Examen  de  jurisprudence,  avec  le  sous-litre  : 
Des  questions  de  domanialité  dans  leur  application  aux 
objets  mobiliers.  Rev.  bourg.,  1891,  t.  I,  p.  635-738. 

1891.  —  Fondement  et  développement  du  droit.  Quelques  vues 
émises  à  propos  d'un  livre  récent  :  Ch.  Beudant,  Le 
droit  individuel  et  l'Étal  (Paris,  Rousseau,  1891).  Rev. 
intern.  enseign.,  1891,  2°,  t.  XXII,  p.  39-46. 

1891.  —  Le  droit    commercial    comparé.   Contribution  à  l'étude 

des  méthodes  juridiques.  A  propos  d'un  livre  de 
M.  A.  Straffa  (La  liquidazione  délie  Società  commer- 
ciali).  Ann.  dr.  comm.,  1891,  t.  V.  Deuxième  partie, 
Doctrine,  p.  217-227. 

1892.  —  Chronique  universitaire.  Les  étudiants    des  Facultés  de 

Dijon.  Rev.  bourg.,  1892,  t.  II,  p.  145-178. 

1892.  —  Compte  rendu  (sous  le  titre  :  Variétés  et  documents)  de  : 
E.  Picard,  Des  délits  et  des  peines  en  matière  forestière 
au  moyen-âge  dans  le  duché  de  Bourgogne  (Autun,. 
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Dejussieu  père  et  fils,  1891).  Nouv.  rev.  hist.  dr.  1892, 
t.  XVI,  p.  83-96. 

1892.  —  Compte  rendu  de  :  Ed.  Cuq,  Les  institutions  juridiques 
des  Romains,  t.  ï,  L'ancien  droit  (Paris,  Pion  et  Marescq 
aîné,  1891).  Nouv.  rev.  hist.  dr.,  1892,  t.  XVI,  p.  229- 
238. 

1892.  —  Compte  rendu  de  :  F.  Moreau,  Précis  élémentaire  de 
droit  constitutionnel  (Paris,  Larose  et  Forcel,  1892). 
Bull.  Sté  iég.  eomp.,  1891-1892,  t.  XXI,  p.  460-463. 

1892.  —  La  Controversia  possessions  et  la  Vis  ex  conventu 

à  propos  de  l'interdit  Uti  possidetis.  Nouv.  rev.  hist. 
dr.,  1892,  t.  XVI,  p.  245-313. 

1892-1893.  —  Les  théories  allemandes  sur  les  droits,  qui,  au  cas  de 
contrat  synallagmatique,  appartiennent  à  la  partie  pour- 
suivie en  paiement,  lorsque  son  adversaire,  de  son  côté, 
n'exécute  pas  ses  engagements  [Exception  de  refus  da 
paiement  pour  inexécution  ou  exception  non  adimpleti 
contractus).  Ann.  dr.  comm.,  1892,  t.  VI.  Deuxième 
partie.  Doctrine,  p.  287-296,  et  1893,  t.  VII.  Deuxième 
partie.  Doctrine,  p.  175-216  (1). 

1893.  —  Compte  rendu  de  :  Chaisemartin,  Proverbes  et  maximes 

du  droit  germanique  étudiés  en  eux-mêmes  et  dans  leurs 
rapports  avec  le  droit  français  (Paris,  Larose  et  Forcel, 
1891).  Rev.  hist.,  1893,  1°,  t.  LI,  p.  371-377. 

1893.  —  La  question  des  Universités.  Bull.  Sté  amis  Univ.,  Dijon, 
189.3,  t.  II,  p.  31-91. 

1893.  —  Questions  de  jurisprudence  (à  propos  de  :  1°  Jugement  du, 
tribunal  civil  de  Lyon,  du  21  janvier  1893,  faisant  appli- 
cation de  la  loi  du  30  mars  1887  à  des  miniatures  pro- 
venant de  la  bibliothèque  publique  de  Mâcon  ;  2°  Arrêt 
de  Dijon,  du  22  février  1893,  en  matière  de  vaine  pâture). 
Rev.  bourg.,  1893,  t.  III,  p.  293-403.  Adde  :  p.  404-417 
(Pièces  et  documents). 

(1)  Ce  travail  a  été  publié  en  tirage  à  part,  sous  le  titre':  Du,  refus 
de  paiement  ppurr  inexécution  de  contrat.  Étude  de  droit  comparé, 
Paris.  A.  Rousseau,  1893,  130  p. 
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1803.  —  Compte  rendu  de  :  A.  Weiss,  Traité  théorique  et  pratique 
de  droit  international  privé,  t.  I,  De  la  nationalité  (Paris, 
Larosc  et  Forccl,  1892).  Nouv.  rev.  hist.  dr.,  1893, 
t.  XVII,  p.  509-520. 

1893.  —  Chronique.  Jurisprudence  civile  de  la  Cour  d'appel  de 
Dijon.  (Preuve  en  matière  de  propriété.  —  Obligations- 
et  contrats.  —  Successions.  —  Rapports.  * —  Testa- 
ments. —  Associations).  Rev.  bourg.,  1893,  t.  III,. 
p.  782-801,  p.  802-892(1). 

1  893 .  —  Notice  nécrologique  sur  :  M.  L.  Mouchet,  professeur  de- 
droit  civil  à  la  Faculté  de  droit  de  Dijon.  Nouv.  rev. 
hist.  dr.,  1893,  t.  XVII,  p.  774-779. 

1893.  —  Compte  rendu  de  :  Raoul  de  la  Grasserie,  De  la  classi- 

fication scientifique  du   droit  (Paris,  Pedone-LaurieJ, 

1892)  .  Nouv.  rev.  hist.  dr.,  1893,  t.  XVII,  p.  783-789. 

1893-1894.  —  Étude  sur  les  éléments  constitutifs  de  la  possession. 

Rev.  bourg.,  1893,  t.  III,  p.  121-161,  p.  697-755  ;  1894,. 
t.  IV,  p.  201-218,  p.  311-406  (2). 

1894.  —  Compte  rendu  de  :  Georges  Blondel,  Étude  sur  la  poli- 

tique de  l'empereur  Frédéric  II  en  Allemagne  et  sur  les 
transformations  de  la  constitution  allemande  dans  la 
première  moitié  du  XIIIe  siècle  (Paris,  A.  Picard,  1892). 
Rev.  hist.,  1894,1<>,  t.  LIV,  p.  149-152. 

1894.  —  Traduction  de  :  Francis  Newton  Thorpe,  Le  principe 
de  représentation  dans  la  démocratie  américaine.  Rev. 
du  dr.  public,  1894,  2°,  t.  II,  p.  1-54. 

'1894.  —  Compte  rendu  de  :  E.-P.  Oberholtzer,  Le  référendum 
en  Amérique  {The  Référendum  in  America)  (Philadel- 
phia,  Publications  of  the  University  of  Pennsylvania, 

1893)  .  Rev.  du  dr.  public,  1894,  2o,  t.  II,  p.  342-351. 

(1)  Les  autres  parties  de  cette  chronique  de  jurisprudence  locale, 
composée  en  collaboration  avec  M.  A.  Tissier,  ne  sont  pas  l'œuvre 
de  M.  Saleilles. 

(2)  Traduit  en  espagnol  sous  ce  titre  :  La  Posesion,  Elementos 
que  la  consliluyen  y  su  sistema  en  el  codijo  civil  del  imperio  aleman, 
par  Raymondo  Saleilles,  traduccion  castellana  de  J.  M.  Navarro 
de  Palencia,  Madrid,  V.  Suarez,  1909. 
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189ri.  —  Compte  rendu  de  :  Paul  Rexcker,  De  la  non-responsa- 
biltlé  conventionnelle.  (Thèse  de  doctorat  en  droit. 
Dijon,  1893-1894).  Rev.  bourg.,  1894,  t.  IV,  p.  647-666. 

1894  .  —  Notes  sur  t)ijon,  30  juin  1893,  et  sur  Amiens,  16  novembre 
1893  [Fondations  scolaires.  Inexécution.  Révocation. 
Restitutions  dues].  Sirey.  1894,2,  p.  185-190. 

1894.  —  Jurisprudence  de  la  Cour  d'appel  de  Dijon  et  des  juridic- 
tions du  ressort.  Cour  d'appel  de  Dijon  (2e  Chambre) r 
27  novembre  1893  [Jouissance  de  succession  indivise. 
—  Compte  des  fruits  et  revenus. —  Prescription].  Cour 
d'appel  de  Dijon  (lre  Chambre),  27  décembre  1893 
[Affouage.  —  Titre  contraire. .—  Art.  105  du  Code  fo- 
restier, modifié  par  la  loi  du  23  novembre  1883].  Rev. 
bourg.,  1894-1895,  t.  IV- V.  Série  spéciale,  p.  26-46  et 
p.  47-97. 

1894.  - —  Compte  rendu  de  :  A.  Esmeix,  Cours  élémentaire  d'his- 
toire du  droit  français  /i  l'usage  des  étudiants  de  pre- 
mière année  (Paris,  Larose,  1892).  Rev.  hist.,  1894,  3°, 
t.  LVI,  p.  389-399. 

1894.  —  Compte  rendu  de  :  Eugex  IIuber,  System  und  Gcschichte 

der  schweizerischen  Privatrechls,  t.  IV,  Geschichte  des 
S.  P.  R.  (Baie,  Reich,  1893).  Nouv.  rev.  hist.  dr.,  1894, 
t.  XVIII,  p.  764-776. 

1895.  —  Le  Homestead  aux  États-Unis.  Constitution  d'un  patri- 

moine de  jamille  insaisissable  (Conférence  publique, 
faite  sous  le  patronage  de  la  Société  des  amis  de  l'Uni- 
versité de.  Dijon,  le  5  décembre  189V).  Bull.  Sté  amis 
Univ.  Dijon,  1895,  t.  III,  n°  1,  p.  23-42,  avec  notes 
complémentaires,  p.  43-54. 

1895.  —  La  législation  italienne  relative  à  la  conservation  des  monu- 
ments et  objets  d'art.  Elude  de  droit  comparé.  Rev.  bourg., 
1895,  t.  V,  p.  1-94,  avec  appendice  :  Arrêt  de  la  Cour 
d'appel  d'Ancône  du  12  octobre  1894,  p.  95-98. 

1895.  —  Compte  rendu  de  :  Raoul  de  la  Grasse  r  ce,  Convien- 
drait-il d'augmenter  en  France  la  quotité  disponible  du 
père  de  jamille  (Paris,  Imprim.  nation.,  1894.  Extrait 
du  Bulletin  du  Comité  des  trav.  histor.  et  scientij.  Section 
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des  sciences  économ.  et  sociales,  1893,  p.  177-253).  Rev* 
du  dr.  public,  1895,  1°,  t.  111,  p.  166-170. 

Development  uf  ihe  présent  Constitution  of  France  (traduit 
du  français  par  M.  Je  professeur  Iïarwey  Robinson)  (1). 
The  Aimais  of  the  américain  Academy  of  political  and 
social  science,  Philadelphia,  juillet  1895,  p.  1-78. 

Note  sur  Lyon,  10  juillet  1894  [Domanialité.  Collec- 
tions des  bibliothèques  communales.  Inaliénabilité. 
Loi  du  30  mars  1887].  Sirey,  1895,  2,  p.  185-189. 

Élude  sur  la  théorie  générale  des  obligations  dans  la  seconde 
rédaction  du  projet  de  Code  civil  pour  l'Empire  d'Alle- 
magne. Bull.  Sté  lég.  comp.,  1894-1895,  t.  XXIV, 
p.  721-798. 

1895-1897.  —  Étude  sur  l'histoire  des  sociétés  en  commandite.  Ann» 
dr.  comm.,  1895,  t.  IX,  p.  10-26,  p.  49-63,  et  1897, 
t.  XI,  p.  29-49. 

1896.  —  La  transportât  ion  en  Allemagne,  à  propos   d'une  étude 

récente  sur  ce  sujet  (F.  Bruck,  Neu  Deulschland  und 
seine  Pioniere,  Brcslau,  Kœbner,  1896).   Rev.  pénit., 

1896,  t.  XX,  p.  1039-1049. 

1897.  —  Essai  sur  la  tentative  et  plus  particulièrement  sur  la  tenta- 

tive irréalisable  (Étude  de  droit  pénal  comparé).  Rev. 
pénit.,  1897,  t.  XXI,  p.  53-88,  p.  321-357. 

1897.  —  Note  sur  Paris  13  mai  1896  [Interprétation  de  testament. 

Rente    viagère.  Nue-propriété.  Capitalisation].  Sirey 

1897,  2,  p.  41-43. 

1897.  —  Observations  dans  une  discussion  de  la  Société  générale 
des  Prisons  sur  l'Alcoolisme  et  la  loi  pénale.  Rev.  pénit., 
1897,  t.  XXI,  p.  466-471. 
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1.  —  Parmi  les  problèmes,  d'ordre  général,  vers  les- 
quels, on  l'a  déjà  remarqué  (1),  R.  Saleilles  a  su  appeler 
fortement  L'attention  des  juristes,  il  en  est  un,  primordial,, 
complexe,  vaste  el  enveloppant,  qui  semble  dominer, 
de  haut,  tous  les  autres  :  Qu'est-ce,  en  soi  et  philoso- 
phiquement parlant,  que  cette  discipline  sociale,  étroite, 
rigoureuse,  inéluctable,  qui  vient  contraindre  les  volontés 
des  hommes  et  que  nous  appelons  le  droit ,  plus  pré- 
cisément même,  le  droit  objectif  ?  Où  découvrir  ses- 
sources  profondes  ?  Gomment  en  assurer  et  en  régler  le 
développement,  suivant  sa  nature  et  sa  lin  propres  ? 

Ces  questions,  fort  troublantes  sous  leur  apparente- 
simplicité,  trop  souvent  esquivées  au  moyen  de  quelques 
formules  aussi  faciles  que  vides,  indispensables  cepen- 
dant a  creuser  et  a  résoudre  pour  tout  jurisconsulte- 
conscient  de  sa  mission,  n'ont  pas  cessé  d'occuper  l'esprit 
pénétrant  et  avisé  de  notre  ami.  Bien  que  porté  ardem- 
ment à  l'action  et  ne  pouvant  attendre  la  pleine  illumina- 
tion de  la  route,  pour  s'engager  à  la  poursuite  des  résul- 
tats, il  a,  dès  l'abord  et  constamment, reconnu  l'importance 
d'une  direction  fondée  sur  des  bases  solides.  Aussi  a-t-ii 
cherché  à  assurer  celles-ci  en  maintes  études  générales, 

(1)  Voy.,  par  exempt*  :  L.  Michoud  [Haymond  Saieilles  et  le 
droit  public^  dans  Revue  du  droit  public,  1912,  t.  XXIX,  p.  372. 
—  E.  Gaudrmf/t,  Raymond  Saïcilles  (Extrait  de  la  Revue  bourgui- 
gnonne île  VVnivérsité  de  Dijon),  1912,  p.  51-52. 
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presque  toutes  de  haute  'portée,  qui  jalonnent,  comme 
autant  de  repères,  de  mieux  en  mieux  éclairés  et  affermis, 
le  cours  superbe  de  son  activité  juridique.  Même  dans  ses 
travaux  plus  spéciaux,  il  revient,  occasionnellement  mais 
avec  insistance,  au  problème  fondamental,  pour  en 
reprendre  et  en  développer  certains  aspects  plus  nette- 
ment aperçus. 

On  a  pu  exprimer  le  regret  «  qu'il  n'ait  pas  eu  le  temps 
'  d'en  construire  lui-même  la  synthèse  définitive  »  (1). 
Je  crois,  pour  ma  part,  que  semblable  tentative  eût  répu- 
gné à  son  tempérament  essentiellement  progressif  et  dyna- 
mique. Et  je  ne  suis  pas  bien  sûr  qu'il  se  fût  jamais  dé- 
cidé à  fixer,  en  une  conception  d'ensemble,  les  idées,  qu'il 
répandait  avec  une  abondance  si  large,  et  dont  la  valeur 
créatrice  provenait  surtoutde  la  souplesse  féconde  de  leur 
contenu,  volontairement  inépuisé,  aussi  bien  que  de  la 
variété  infinie  de  leurs  combinaisons  possibles. 

Mais  nous,  qui  —  après  avoir  vécu  de  sa  pensée,  au  fur 
■et  à  mesure  qu'elle  s'épanouissait  en  nouvelles  et  toujours 
plus  riches  floraisons,  —  envisageons  maintenant,  dans  son 
tout,  l'œuvre  brutalement  arrêtée,  comment  nous  défen- 
drions-nous d'en  rassembler  les  fragments,  pour  embras- 
ser, d'un  seul  coup  d'oeil,  les  efforts  prodigieux  dont  elle 
témoigne,  et  y  trouver  les  raisons  comme  les  moyens  de  la 
poursuivre  et  de  la  développer  encore  ? 

Telle  est  l'intention,  qui  a  inspiré  le  présent  travail, 
où,  sans  prétendre  refaire  une  synthèse  déjà  merveilleu- 
sement présentée  (2)  et  négligeant  le  détail  des  applica- 

(1)  E.  Gaudemet,  op.  cit.,  p.  51. 

(2)  C'est,  notamment,  l'objet  de  la  seconde  partie  de  la  belle 


6      CONCEPT.    GENER.    OU   ï>ROÏT   DANS  l'osDVRE  DE  R.  SALE1LLES 


tions  réservé  à  d'autres  études,  on  voudrait,  avant  tout, 
chercher  à  épier  la  genèse  et  à  suivre  l'évolution  du 
système  des  idées  générales  de  Salrilles  sur  le  droit, 
en  découvrant,  dans  les  travaux,  assez  divers,  où  ils  se 
révèlent,  son  premier  fonds  et  ses  enrichissements  suc- 
cessifs. 

Cela  fait,  il  paraîtra  essentiel,  après  avoir  constaté 
l'influence  de  ces  souples  et  fécondes  conceptions,  de  les 
envisager  d'un  point  de  vue  critique,  tant  pour  recon- 
naîtreleurs  mérites  fonciers  et  constater  leur  apport  déci- 
sif, que  pour  en  relever  les  points  faibles  ou  les  lacunes, 
en  vue  de  rechercher  comment  on  pourrait  songer  à  pous- 
ser plus  avant  et  à  rapprocher  encore  de  son  but  ultime 
l'effort  si  vigoureusement  entrepris  par  notre  ami  (i), 

étude  de  M.  E.  Gaudemet,  Raymond  Saleilles  (Extrait  de  la  Revue 
bourguignonne),  1912,  p.  51-100. 

(1)  Je  laisse  de  côté  dans  cette  étude  —  déj Surchargée  de  ma- 
tière—tout ce  qui  se  rattache  spécialement  aux  questions, concer- 
nant l'enseignement  proprement  dit  du  droit,  qui  ont  beaucoup 
occupé  Saleilles,  sauf  à  tirer,  jde  ce  qu'il*  a 'écrit  à  ce  sujet,  les 
idées  générales,  qui  sont  de  nature  à  éclairer  ou  à  compléter 
mon  sujet. 


1 


EXPOSÉ  HISTORIQUE 


2.  —  Non  seulement  Saleilles  n'a  pas,  du  premier 
coup,  constitué  son  système  général  de  création  et  d'in- 
terprétation du  droit  et  pressenti  ies  conséquences  qui 
devaient  s'en  déduire  pour  le  progrès  continu  de  l'ordre 
social,  mais  il  est  remarquable  qu'il  ne  se  soit  jamais  pro? 
posé  de  traiter  ex  professo  les  thèmes  capitaui  de  la  pro- 
pédeutique  juridique. 

Les  études  les  plus  générales,  où  s'expriment  ses  idées 
à  cet  égard,  offrent  le  caractère  de  travaux  occasionnels, 
suggérés  par  des  mouvements  d'opinion  connexes,  par  la 
publication  d'ouvrages  à  large  portée,  par  des  congrès, 
jubilés,  ou  anniversaires,  dont  l'objet  ramenait  l'examen 
des  problèmes  fondamentaux,  par  des  réunions,  confé- 
rences, enquêtes,  discussions,  ou  travaux  d'enseignement, 
qui  invitaient  notre  ami  à  résumer  et  à  mettre  au  point 
les  résultats,  du  même  ordre,  qu'il  sentait  s'élaborer  en 
lui.  Parfois  encore,  c'est  à  propos  d'un  sujet  d'étude,  net- 
tement déterminé,  sinon  même  très  spécial,  qu'il  éprouve 
le  besoin  de  s'ausculter,  de  proclamer  ses  convictions,  et 
de  préciser  les  solutions  plus  générales,  que  postule  ou 
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provoque  l'examen  de  telles  questions  concrètes.  En  re- 
vanche, je  ne  sache  pas  qu'on  puisse  citer  aucune  étude 
de  lui,  qui  ait  eu  pour  objet  immédiat  et  exclusif  de  nous 
faire  connaître,  exactement  et  d'ensemble,  la  somme  de  ses 
conclusions  sur  l'objet  et  les  moyens  de  la  discipline  juri- 
diqae. 

Dès  lors,  les  nombreuses  échappées,  où  se  manifeste  sa 
pensée  touchant  ces  problèmes,  ont  un  cachet  de  sponta- 
néhé  et  de  vie,-qui  les  rend  singulièrement  expressives  et 
prenantes.  Et,  si  elles  manquent  de  cet  esprit,  doctrinal 
et  synthétique,  qui  put  en  faire  une  théorie  complète,  du 
moins  leur  contact  incessant,  avec  les  éléments  si  variés 
et  si  mouvants  qui  les  suscitent,  leur  assure-t-il  une  con- 
teur et  une  force  bien  capables  de  les  adapter  immédiate- 
ment à  la  pratique. 

Au  surplus,  les  occasions,  de  ces  «  essais  »  fragmen- 
taires et  dispersés,  se  sont  offertes  à  l'esprit  infatigable  et 
toujours  en  éveil  de  Saleilles,  assez  accusées,  assez  fré- 
quentes, je  dirai  même  assez  régulièrement  espacées, 
pour  nous  permettre  d'y  retrouver  sans  peine,  comme  en 
une  série  de  paliers  savamment  étagés,  les  principales 
étapes  de  l'évolution  de  son  jugement  à  cet  égard. 

3.  — Avant  tout,  si  l'on  veut  mesurerl'importance  et  ap- 
précier la  nouveauté  des  efforts  de  Saleilles  en  ce  domaine, 
il  importe  de  se  représenter  combien  les  questions  d'ori- 
gine, de  fondement  et  de  méthode,  qui  nous  semblent  au- 
jourd'hui l'accompagnement  obligé  de  toutes  les  études 
juridiques  ou  sociales  sérieusement  poursuivies,  étaient, 
sinon  inconnues,  du  moins  délaissées,  négligées,  ou  su- 
perficiellement considérées,  à  l'époque  où  il  abordait  lui- 
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même  le  champ  scientifique,  soit  aux  approches  de  Tan- 
née 1890. 

Sans  doute  la  philosophie  du  droit  n'avait  jamais  cessé 
d'être  cultivée  en  France,  La  persistance  de  sa  vie  s'était 
même  affirmée,  depuis  l'apaisement  des  conflits  jadis  sou- 
levés par  l'agitation  de  l'École  historique  (1),  en  des  tra- 
vaux, peu  nombreux  mais  formant  une  série  ininterrom- 
pue,—  et  dont  quelques-uns  de  grand  mérite, —  qui,  tous 
du  moins,  visaient  a  maintenir  le  flambeau  de  l'idéale 
justice  au-dessus  du  terre  à  terre  du  droit  positif.  Qu'il 
me  suffise  de  rappeler  ici,  entre  tous  les  autres,  les 
ouvrages  de  Lermimer  (ï),  de  Belime  (3),  d'Où  dot  (4), 
d'A.  Franck  (5),  sans  parler  des  œuvres  d'une  portée  phi- 
losophique plus  élevée,  comme  le  Cours  de  droit  naturel 
■de  Jouffroy  (6),  la  Science  de  la  morale  de  Renouvier  (7), 
plus  tard,  YJdée  moderne  du  droit  de  Fouillée  (8).  — 

(1)  Cous.  J.  Bonnecase,  La  Thémis,  1849-1831.  Son  fondateur, 
Athanase  Jourdan  (Extrait,  du  Recueil  de  législation  de  Toulouse, 
année  1912).  2e  édition  refondue  et  augmentée  d'une  Introduc- 
tion générale  à  l'histoire  de  la  science  du  droit  privé  en  France 
de  178D  à  1830,  Paris,  1914. 

(2)  J.  E.  Lermimer,  Philosophie  du  droit,  3  éditions,  de  1831  à 
1853. 

(3)  W.  Belime,  Philosophie  du  droit  fou  Cours  d'introduction  à. 
la  science  du  droit),  4  éditions,  de  1843-1848  à  1881. 

(4)  J.  Oudot,  Premiers  essais  de  philosophie  du  droit,  1846. 
—  Conscience  et  science  du  devoir,  1856. 

(5)  A.  Franck,  J'hilosophic  du  droit  ecclésiastique.  Des  rapports  de 
ta  religion  et  de  l'État,  2  éditions,  1864  et  1885.  —  Philosophie  du 
droit  pénal,  3  éditions,  de  1864  à  1888.  —  Philosophie  du  droit 
civil,  1886. 

(6)  Th.  Jquffroy,  Cours  de  droit  naturel,  5  éditions,  de  1833-1842 
à  1876. 

(7)  Ch.  Renouvier,  Science  de  la  morale,  2  éditions,  1869  et  1908. 

(8)  A.  Fouillée.  L'idée  moderne  du  droit,  6  éditions,  de  1878  à 
1909. 
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Mais  toutes  ces  éludes  —  y  compris  celles-là  même  quir 
par  leur  origine  ou  leur  forme,  paraissaient  plus  spéciale- 
ment destinées  aux  juristes,  —  semblent  être  demeurées 
sans  influence  sérieuse  sur  l'enseignement  et  la  pratique 
du  droit  français.  A  vrai  dire,  les  jurisconsultes,  les  trou- 
vant placées  trop  au-dessus  de  leurs  préoccupations  im- 
médiates, et  s'estimant  rivés,  par  profession,  aux  seules 
réalités  tangibles  de  la  vie  juridique,  s'y  étaient  à  peine 
intéressés.  C'est  ce  que  constatait  encore,  non  sans 
amertume,  M.  Boistel,  ajoutant,  plus  tard,  une  œuvre 
substantielle  et  profonde  à  cette  importante  série  de 
travaux  (1). 

On  avait  essayé  pourtant,  en  dernier  lieu,  de  rappro- 
cher davantage  la  recherche  philosophique  du  droit  vi- 
vant et  pratique,  en  reprenant  une  idée,  toujours  suivie 
en  Allemagne  (2),  déjà  éprouvée  en  France  notamment 
avec  quelque  succès  par  EschIbach  (3),  et  qui  consistait  es- 
sentiellement à  faire  de  la  réflexion  sur  les  bases,  les  prin- 
cipes et  les  méthodes  des  disciplines  sociales,  une  intro- 
duction directe  à  l'étude  du  droit  positif,  spécialement  du 
droit  civil.  A  cette  tendance  se  rattachèrent,  avec  un  es- 
prit différent  et  des  visées  également  diverses,  les  ou- 
vrages presque  contemporains  de  Cocrcelle-Seneuil  (4)r 

(1)  À.  Boistel,  Cours  de  philosophie  du  droit,  1899.  Voy.  notam- 
ment t.  I,  Préface,  p.  iv,  note  1. 

(2)  Voy.  par  ex.  :  N.  Falck,  Cours  d'introduction  généràle  à 
Vétude  du  droit  ou  Encyclopédie  juridique,  trad.  en  français  par 
Piliat  1841, 

(3)  L  A.  Eschbach,  Cours  d'introduction  générale  à  l'étude  du 
droit,  3  éditions,  de  1843  â  1855. 

(4)  J.  G.  CouncKLLB-SKNïuiL,  Préparation  à  l'étude  du  droit 
Étude  des  principes,  1887. 
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de  Beaussirb  (4),  du  comte  de  Vareîlles-Sommières  (2),  de 
Roguin  (3),  un  peu  plus  tard,  de  Ch.  Beudant  (4).  —  En 
dépit  d'un  progrès  marqué,  résultant  de  ces  derniers 
efforts^  il  restait  toujours,  que  les  idées  générales,  entre- 
vues sous  leur  forme  abstraite  dans  V  «  antichambre  »  de 
la  science  positive,  demeuraient,  pâr  leur  nature  même, 
séparées  de  celle-ci,  en  tout  cas,  n'arrivaient  pas  à  s'intro- 
duire en  elle  pour  ia  vivifier  et  la  rajeunir.  C'est  qu'aussi 
bien  ces  problèmes  supérieurs,  qu'on  jugeait  à  bon  droit 
nécessaire  d'élucider,  avant  d'aborder  l'étude  des  réalités 
de  la  vie  juridique,  semblaient  d'un  autre  ordre  ;  et  les  so- 
lutions, qu'ils  avaient  reçues,  étaient  totalement  oubliées, 
lorsqu'on  arrivait  aux  questions  concrètes.  Tout  au  plus, 
eût-on  admis  qu'elles  dussent  guider  le  législateur, 
appelé  à  créer  le  droit  ;  elles  n'étaient  plus  d'aucun  se- 
cours pour  le  jurisconsulte,  n'ayant  qu'à  le  mettre  en 
œuvre,  à  le  faire  passer  dans  les  faits. 

Or,  le  résultat  le  plus  universel,  le  plus  clair,  le  plus 
incontestable,  des  travaux  de  Saleilles,  est  précisément 
d'avoir  fait  envisager  désormais  les  questions  les  plus  gé- 
nérales de  la  science  du  droit  comme  formant,  en  elles- 
mêmes,  partie  intégrante  de  celle-ci,  et  devant,  par  leur 
constante  élaboration,  inspirer  et  soutenir,  pour  les  me- 
ner à  bien,  les  investigations,  les  concepts,  les  raisonne- 

(1)  E.  Beaussire,  Les  principes  du  droit,  1888. 

(2)  Comte  de  Varbilles~Somuièri£s,  Les  principes  fondamentaux 
du  droit,  1889. 

(3)  E.  Roouin,  La  règle  de  droit,  1889. 

(4)  Ch.  Beudant,  Le  droit  individuel  et  l'État.  Introduction  à 
Vétude  du  droit,  1891.—  Sur  cet  ouvrage,  voy.  R.  Saleilles,  dans 
Kev.  intern.  enseignement,  1891-2°,  t.  XXII,  p.  39-46,  notamment 
le  début,  p.  39-40. 
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ments,  les  solutions,  qui  constituent  son  contenu  propre, 
sur  le  terrain  positif. 

Il  nous  faut  rechercher  maintenant,  dans  les  manifesta- 
tions de  la  pensée  de  notre  ami  touchant  ce  point, comment 
cette  pensée  s'est  formée,  puis  successivement  affinée, 
corrigée  et  complétée. 

4.  —  Déjà,  en  4883-4089,  les  articles,  sur  Le  domaine 
public  à  Home  et  son  application  en  matière  artis- 
tiqite  (1),  avaient  laissé  entrevoir  une  façon  toute  nouvelle 
de  considérer  les  problèmes  juridiques.  Bien  qu'à  l'appa- 
rence Saleili.es  étudiât  là,  et  par  les  moyens  de  l'érudition 
la  plus  scrupuleuse,  une  pure  question  d'histoire,  on  sen- 
tait, à  chaque  pas,  la  préoccupation  de  dégager,  de  ces 
examens  de  textes  et  de  cette  revue  minutieuse  de  situa- 
tions particulières,  des  principes  d'application  générale, 
qui  fissent  partie  d'un  ensemble  d'institutions  supérieur 
aux  contingences  de  temps  ou  de  lieu  et  pussent  composer 
comme  un  patrimoine  juridique  indépendant  des  sépara- 
tions artificielles  des  théories. 

La  même  intention  apparaissait  plus  nette  encore  dans 
la  série,  entreprise  à  la  même  époque,  des  études  sur  la 
théorie  générale  des  obligations  (*2),  où  l'exposé  et  la  cri- 
tique, du  projet  de  Gode  civil  allemand,  éclairés  d'un  his- 
torique fortement  nourri,  et  complétés  d'incessantes  com- 
paraisons avec  les  diverses  législations  allemandes,  le 

(1)  Nouvelle  revue  histor.  de  dr.  français  et  étranger,  ,1888, 
t.  XII,  p.  497-575  et  1889,  t.  XHI,  p.  457-514. 

(2)  Bulletin  Société  lég.  comp.,  1888-1889,  t.  XVIII,  p.  166-264, 
p.  492-523,  p.  583-670;  —  puis  :  Essai  d'une  théorie  générale  de 
l'obligation  d'après  le  projet  de  Code  civil  allemand,  1890. 
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système  français  ou  celui  du  Gode  fédéral  suisse,  abou- 
tissent à  mettre  en  relief  des  manières  de  voir  et  des  solu- 
tions, destinées  à  renouveler  toute  l'organisation  positive 
de  cette  partie  du  droit  civil,  sous  quelque  législation  que 
ce  fût. 

La  conception,  qui  était  à  la  base  de  ces  procédés 
d'étude,  —  un  peu  déconcertants  pour  les  juristes  habi- 
tués à  la  simplicité  et  à  îa  raideur  géométriques  de  leur 
investigation  traditionnelle,  —  devait,  vers  la  même 
époque,  se  révéler  et  se  préciser  dans  les  Quelques  mots 
sur  le  rôle  de  la  méthode  historique  dans  l'enseignement 
du  droit,  parus  en  1890  1  .  Ces  pages,  trop  peu  remar- 
quées, ce  me  semble,  contiennent  déjà,  à  vrai  dire,  toute 
la  substance  des  idées  générales  de  Saleilles,  sur  le  droit, 
sa  méthode  et  ses  sources.  Pour  moi,  du  moins,  elles 
furent  jadis  comme  une  révélation,  et  c'est  toujours  à  elles 
que  je  suis  revenu,  quand  j'ai  voulu  rafraîchir  ma  pensée 
et  éprouver  mes  sentiments  propres  au  contact  de  ce 
riche  et  puissant  esprit.  L'article  est  visiblement  inspiré 
par  ia  vive  controverse,  que  soulevait  l'introduction,  alors 
fort  discutée,  des  études  économiques  et  politiques  dans 
l'enseignement  des  Facultés  de  droit.  C'est  même  une  ré- 
plique, assez  directe,  a  un  article,  sur  ce  sujet,  publié 
l'année  précédente  par  M.  Boutmy  dans  la  même  revue  (2). 
Il  se  ressent  de  ce  caractère  polémique,  par  exemple  quand 
il  parait  accepter  l'opposition,  un  peu  forcée,  des  mé- 

(1)  Bévue  internationale,  de  renseignement,  1890-1°,  t.  XIX, 
p.  482-503. 

(2)  E.  Boutmy,  Des  rapports  ci  des  limites  des  éludes  juridiques- 
et  des  études  politiques,  dans  Rev.  intern.  de  Venseign.,  1889-1°, 
t  XVII,  p.  217-238. 
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thedes,  dogmatique  ou  déductive  d'une  part,  expérimen- 
tale ou  inductive  d'autre  part.  Que  si  nous  laissons  à  part 
ce  qu'il  présentait  d'occasionnel  ou  de  contestable  et  nous 
bornons  à  signaler,  au  passage,  les  développements  atta- 
chants, mais  secondaires,  qu'on  y  rencontre,  sur  le  droit 
romain  et  ses  maîtres,  au  premier  rangdesqueîs  Paul  Gide, 
sur  l'importance  doctrinale  de  l'histoire  du  droit  français, 
sur  les  principes  du  nouveau  droit  des  obligations,  sur  les 
applications  tirées  de  problèmes  juridiques  à  Tordre  du 
jour,  —  pour  n'en  retenir  ici  que  ce  qui  touche  directement 
l'objet  propre  de  la  présente  étude, —  nous  trouvons  forte- 
ment affirmées,  dans  ce  court  travail,  les  principales 
thèses,  qui  devaient  composer  la  doctrine  et  la  méthode 
générales  du  droit  chez  Saleilles  :  avant  tout,  l'impor- 
tance capitale  de  la  méthode  historique,  largement  enten- 
due, presque  identifiée  à  la  méthode  d'observation  et  de- 
vant dominer  tout  le  développement  du  droit,  pénétrer 
même  les  plus  menus  détails  du  droit  civil  contemporain  ; 
l'idée,  que  la  valeur  du  droit  réside  essentiellement  dans 
son  interprétation,  dans  son  application  pratique  et  que 
la  législation  proprement  dite  ne  doit  intervenir  qu'excep- 
tionnellement pour  la  création  juridique;  puis,  la  nécessité 
reconnue  de  principes,  représentant,  par  voie  d'abstrac- 
tion, les  idées  générales,  qui  justifient  les  solutions  con- 
crètes, et  aptes  à  être  fécondés  par  ia  déduction  logique, 
sous  réserve  d'un  certain  contrôle  attribué  aux  faits  eux- 
mêmes  ;  à  quoi  se  rattache  la  distinction,  assez  nette- 
ment entrevue  déjà,  des  concepts  et  des  réalités  juri- 
diques ;  le  tout  dominé  par  la  conviction  d'une  analogie 
foncière,  de  nature,  entre  le  droit  et  les  sciences  sociales 
et  économiques,  qui  demeure  la  raison  d'être  et  la  justifi- 
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•cation  profonde  de  toutes  les  assertions  précédentes.  — 
Si  ces  idées  n'étaient  pas  entièrement  et  absolument  iné- 
dites, il  faut  convenir  qu'à  cette  époque  elles  heurtaient 
directement  bien  des  préjugés  courants.  Et  la  forme,  sans 
■apprêts,  vivante  et  convaincue,  sous  laquelle  elles  se 
trouvaient  présentées,  avec  une  richesse  d'exposition  qui 
en  montrait  toute  la  puissante  fécondité,  leur  donnait  un 
relief  et  un  accent  bien  propres  à  entraîner  les  esprits  en 
<juêtede  directions  nouvelles. 

Peu  de  temps  après,  en  1891,  la  publication  de  l'ou- 
vrage magistral  de  M.  Ch.  Beudant  sur  Le  droit  individuel 
et  VEtat  ramenait  encore  la  pensée  de  Saleijlles  vers  les 
horizons  les  plus  profonds  du  droit  (1).  Ici,  il  s'agissait  moins 
de  sources  formelles  et  de  méthode  que  du  fonds  même 
de  la  discipline  juridique  et  presque  de  la  notion  intrin- 
sèque de  justice.  Toutefois,  sous  l'opposition  discutée  de 
l'individualisme  libéral  et  de  l'autoritarisme  sociologique, 
il  était  aisé  d'entrevoir  le  conflit  des  tendances  doctrinaires 
et  de  la  méthode  historique.  Tout  en  réservant  sa  liberté 
sur  le  fond,  Saleilles  sut  faire  la  part  légitime  de  chaque 
idée  et  limiter  habilement  les  domaines  respectifs  des  in- 
fluences en  présence.  Celle  qui  formule  les  principes  et 
place  en  tête  la  liberté  de  l'individu  nous  donne  le  fonde- 
ment du  droit  en  général.  L'autre,  qui  s'altache  plus  aux 
faits  et  constate  l'importance  des  rapports  établis  par  l'état 
social,  peut  seul  en  assurer  le  développement  ultérieur,  se 
traduisant  dans  le  détail  des  droits  particuliers.  Ainsi 
apparaissait  encore  une  pièce  capitale  de  la  conception 
générale  de  Saleilles,  celle  dont  il  devait  plus  tard  ren- 

(1)  Fondement  et  développement  du  droit,  dans  Rev.  intern.  en- 
stign.,  1891-2°,  t.  XXII,  p.  39-46. 
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contrer  la  formule  adéquate  dans  le  droit  naturel  à  contenu 
variable  de  H.  Stammler, 

Vers  la  même  époque,  et  à  propos  d'un  ouvrage  de 
Skaffa  sur  la  liquidation  des  sociétés  commerciales  (1), 

11  annonçait  ouvertement  la  pensée,  déjà  mise  à  l'épreuve 
dans  les  plus  importants  de  ses  travaux  (2),  de  faire  servir 
le  droit  comparé  à  l'avancement  progressif  du  droit  na- 
tional, même  dans  le  domaine  de  l'interprétation  doctri- 
nale ou  judiciaire.  El,  incité  à  une  nouvelle  application 
de  cette  méthode  par  l'analyse  d'une  étude  allemande, 
consacrée  à  Vexceptio  non  adimpleti  contractus  (3),  qui, 
en  dehors  môme  de  son  objet  propre,  lui  offrait  l'occasion 
de  mille  remarques  intéressantes  (notamment  quant  au 
rôle  de  la  preuve  au  regard  des  apparences  et  de  la  nor- 
malité de  la  vie  juridique),  il  la  rattachait,  en  une  large 
introduction,  à  sa  conception  générale  du  droit,  qui  se 
précisait  et  se  complétait  sur  deux  points  importants. 
D'une  part,  affirmant  après  R.  von  Jheiu.ng,  le  rôle  décisif 
du  but  dans  le  droit  (Ziveck  im  Recht),\\  ajoutait  qu'un 

(1)  Le  droit  commercial  compare.  Contribution  à  l'étude  de$ 
méthodes  juridiques,  dans  Annales  de  droit  commercial,  1891,  t.  V. 
Deuxième  partie.  Doctrine,  p.  217-227. 

(2)  Élude  sur  les  sources  de  l 'obligation  dans  le  projet  de  Code 
civil  pour  Vempire  d'Allemagne,  dans  Bull.  Société  lég.  comp., 
1888-1889,  t.  XVIII,  p.  583-670.  —  Essai  d'une  théorie  générale  de  * 
i obligation  d'après  le  projet  de  Code  civil  allemand,  1890.  —  De  la 
cession  de  dette,  dans  Ann.  de  droit  commercial,  1890,  t.  IV. 
Deuxième  partie.  Doctrine,  p.  1-47. 

(3)  Les  théories  alleJnandes  sur  les  droits,  qui,  au  cas  de  contrat 
synallagmatique ,  appartiennent  à  la  partie  poursuivie  en  paiement, 
lorsque  son  adversaire,  de  so?i  côté,  n'exécute  pas  ses  engagements, 
dans  Annales  de  droit  commercial.  Deuxième  partie.  Doctrine, 
1892,  t.  VI,  p.  287-296  et  1893,  t.  VII,  p.  175-216.  Voy.  surtout  les 
n0Bl-7,  au  début  du  travail. 
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large  emploi  de  l'observation  sociologique  et  morale  pouvait 
seul  permettre  de  découvrir  ce  but.  D'autre  part,  et  tout 
en  réprouvant  l'abus  des  constructions  juridiques,  il  en 
louait  la  valeur  créatrice  et  en  montrait  l'usage  légitime, 
toutes  les  fois  notamment  qu'il  s'agissait  de  dégager  des 
volontés  obscures  ou  de  canaliser,  pour  y  trouver  un  prin- 
cipe, un  courant  d'idées  encore,  vagues  et  flottantes.  Par 
là,  il  cherchait  à  reconquérir,  sous  une  forme  nouvelle, 
cette  précision  de  l'ancienne  méthode  dogmatique,  dont  la 
mort  d'un  de  ses  plus  vigoureux  représentants  l'amenait 
bientôt,  tout  en  rappelant  ses  préférences  personnelles,  à 
célébrer,  non  sans  quelque  mélancolie,  les  solides  mé- 
rites (1).  Et  il  mettait  à  effet  l'idée,  toujours  affirmée  (2), 
que  l'adaptation  sociale,  but  constant  de  nos  efforts,  ne  se 
peut  et  ne  se  doit  réaliser  que  par  le  moyen  de  formes 
strictement  juridiques. 

5.  —  C'est  sous  l'empire  de  ces  directions,  se  précisant 
peu  à  peu  dans  son  esprit,  qu'en  même  temps  qu'il  pour- 
suivait ses  travaux,  désintéressés  et  profondément  fouillés, 
de  droit  romain,  d'histoire  du  droit,  de  droit  comparé, 
Saleilles  commençait  à  porter  plus  directement  son  exa- 
men critique  sur  certaines  théories  du  droit  français  mo- 
derne, tantôt  sous  la  forme  d'analyses  minutieuses  de  ju- 
risprudence, tantôt  à  titre  de  conclusion  des  résultats, 
auxquels  l'amenait  l'étude  du  droit  ancien  ou  des  droits 
étrangers. 

Ses  premières  recherches  sur  l'origine  de  la  personna- 

(1)  Nouvelle  revue  historique  de  dr.  franç.  et  étr.,  1893,  t.  XVII, 
p.  776-777  (sur  M.  L.  Mouchet). 

(2)  Voy.  ci-après,  n°  15,  p.  55-60. 
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litô  civile  l'ayant  conduit  à  retrouver,  dansl'histoire  des  sob- 
riétés de  commerce,  la  notion  de  patrimoine  d'affectation, 
dont  il  avait  fait  déjà  (1),  dont  il  devait  faire  plus  tard  en- 
core des  emplois  si  féconds  (2),  il  n'hésite  pas,  dès  1897  (3), 
à  proposer  hardiment  le  développement,  par  voie  d'inter- 
prétation et  sur  le  terrain  positif,  de  cette  notion,  qu'il 
tient  pour  susceptible  de  suppléer,  en  quelque  mesure,  à 
l'étroitesse  des  conceptions,  alors  dominantes,  de  la  per- 
sonnalité juridique.  Et  il  justifie  sa  thèse,  en  insistant  sur 
la  nécessité,  déjà  démontrée  par  lui,  de  pratiquer,  en- 
lace de  la  codification,  une  large  méthode  d'interprétation,, 
qui  sache  distinguer  entre  ce  qui  est  d'autorité  publique 
et  ce  qui  reste  livré  à  la  libre  appréciation  du  juriste,  pour 
compléter  l'explication  des  textes  légaux  à  l'aide  du  droit 
public  et  de  l'économie  politique.  Après  avoir  rappelé  les 
elforts  déjà  poursuivis  en  ce  sens  et  signalé  ce  qui  reste  à 
faire,  il  montre  à  la  doctrine  le  rôle  qui  lui  incombe  :  aller 
bravement  en  éclaireur  et  devancer  la  jurisprudence,  au 
lieu  de  l'attendre  et  de  la  suivre. 

C'est  dans  le  même  esprit  qu'il  appuie  vigoureusement 
les  efforts,  suscités  par  ses  travaux,  en  faveur  de  l'intro- 
duction dans  notre  droit  positif  d'une  véritable  cession  de 
dette  ;  et,  à  cette  occasion,  précisant  une  idée,  qu'il  avait 

(1)  Nouvelle  rev.  hist.  de  dr.  franc,  el  éfr.,  1888,  t.  Xïl,  p.  497- 
575  et  1889,  t.  XIII,  p.  457-514. 

(2;  Voy.  notamment  :  Principes  de  la  loi  du  9  décembre  1905  sur 
la  séparation  des  Églises  et  de  l'État,  dans  Revue  trimestrielle 
de  droit  civil,  1906,  t.  V,  p.  847-874.  —  De  la  personnalité  juri- 
dique, 1910. 

(3)  Étude  sur  l'histoire  des  sociétés  en  commandite,  dans  Annales 
de  droit  commercial,  1895,  t..  IX,  p.  10-26,  p.  49-63  et  1897,  t.  XI, 
p.  29-49.  Voy.  surtout  la  fia  du  travail,  n«s  66-70. 
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déjà  annoncée  et  mise  en  valeur,  il  proclame,  pour  l'in- 
terprète, la  liberté  de  ces  conceptions  juridiques,  en  vue 
du  but  à  atteindre,  sous  la  condition  seulementde  respecter 
les  solutions  positives  de  la  loi  (1). 

Il  allait  plus  loin  encore,  et,  cette  fois,  semblait  dépasser 
les  limites  extrêmes  assignées  à  l'interprétation  des  textes, 
quand,  désireux  de  trouver  une  base  légale  à  l'extension 
de  responsabilité  civile,  que  les  conditions  économiques 
et  sociales  lui  montraient  nécessaire,  il  prétendait  décou- 
vrir, dans  les  dispositions  du  Code  civil  de  1804,  le  prin- 
cipe même  du  risque  professionnel  (2^  . 

Cette  apparente  témérité  devait  bientôt  s'expliquer  par 
une  nouvelle  conception,  qu'il  annonçait,  sans  la  déve- 
lopper encore,  dans  la  préface,  dont  il  voulut  bien,  en 
1899,  honorer  mon  livre  sur  la  Méthode  d'interpréta- 
tion (3).  Acceptant,  sans  peine,  comme  un  résultat  incon- 
testable de  ce  travail,  que  la  loi  écrite,  en  tant  qu'expres- 
sion d'une  volonté  bornée,  ne  saurait  suiîire  à  régler  tous 
les  problèmes  juridiques,  suscités  par  la  complexité  et  la 
mouvance  infinies  de  la  vie  sociale,  et  préoccupé,  d'autre 
part,  des  difficultés  qu'eût  soulevées  la  reconnaissance 
pure  et  simple  de  lacunes  véritables  dans  l'ordre  juridique 

(1)  Voy.  notamment:  Bull.  Société  lèg.  comp.,  1889-1890,  t.  XïX, 
p.  151.  —  Ann.de  dr  comm.,  1890,  t.  IV.  Deuxième  partie.  Doctrine, 
p.  1-47,  surtout  la  fin,  nos  38-50.  —  Ann.  dr.  comm.,  1899,  t.  XIII, 
p.  91-92. 

(2)  Voy.  surtout  :  Les  accidents  du  travail  et  la  responsabilité 
civile,  1897,  nos  26-54,  p.  42-74.  —  Réforme  sociale,  1898-2°, 
t.  XXXV,  p.  643-649.  —  Cpr.  Rev.  trim.  de  dv.  civil,  1911,  t.  X, 
p.  24.  —  Voy.  aussi  :  Revue  bourguignonne,  1894,  t.  IV,  p.  655-666 
et  D.  P.  1897,  1,  p.- 435-439. 

(3)  Préface  à  Fr.  Geny,  Méthode  d'interprétation  et  sources  en 
droit  privé  positif,  1899,  notamment  p.  vn-ix,  p.  xi-xiu. 
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positif,  il  propose  d'envisager  la  loi  moins  comme  une  ma- 
nifestation subjective  de  la  pensée  de  ses  auteurs  que 
comme  un  élément  objectif  de  l'ordre  social,  susceptible, 
par  suite,  de  se  développer  et  de  se  modifier  avec  lui. 
Cette  idée,  qui,  en  France  du  moins  (1),  n'avait  pas  encore 
trouvé  une  expression  aussi  décidée,  et  qui  tendait  à  jus- 
tifier le  procédé  de  1'  «  assouplissement  des  textes  »  par 
le  principe  même  de  révolution  historique  du  droit,  de- 
vait séduire  beaucoup  d'esprits  (2)  et  se  retrouver  bientôt, 
sous  urte  forme  à  la  fois  mesurée  et  lapidaire,  en  un  dis- 
cours célèbre  du  plus  haut  représentant  de  la  magistrature 
française  (3).  En  tout  cas,  elle  faisait  désormais  partie  des 
conceptions  générales  de  Saleilles  sur  le  droit.  11  devait 
la  développer  avec  ampleur  tant  dans  son  livre  sur  La  dé- 
claration de  volonté,  à  propos  de  l'interprétation  des 
actes  juridiques  (4),  que  —  et  plus  nettement  encore  — - 
dans  son  Introduction  au  droit  civil  allemand  (5).  Et, 
l'appliquant  avec  persévérance  et  habileté,  aussi  bien  que 
la  rappelant  en  mille  occasions,  je  ne  sache  pas  qu'il  l'ait 
jamais  abandonnée,  ni  même  atténuée  (6). 

(1)  Sur  les  précédents,  voy  :  Fr.  Geny,  Méthode  d'interprétation, 
1899,  p.  224-228  (n°  97). 

(2)  Voy.  notamment:  J.  Percerou,  dans  Annales  de  droit  corn" 
mercial,  1900,  t.  XIV,  p.  149,  p.  154,  p.  159.  —  F.  Degni,  Vinter- 
pretazione  délia  leyge,  1909. 

(3)  Ballot-Beaupré,  Discours  prononcé,  le  29  octobre  1904,  à  la 
Sorbonne,  à  l'occasion  du  centenaire  du  Code  civil.  Le-Centenaire 
du  Code  ciw7,'l904,  p.  27-28.  Adde  p.  32-33,  p.  35.  —  Comp. 
R.  Saleilles,  dans  Pievue  trimestrielle  de  droit  civil,  1911,  t.  X, 
p.  40. 

(4)  La  déclaration  de  volonté,  1901,  p.  213-216  (sur  le  §  133  du 
Code  civil  allemand,  n08  43-46). 

(5)  Introduction  à  i étude  du  droit  civil  allemand,  1904,  p.  97- 
102. 

(6)  V«y.  encore  notamment  :  Revue  internat,  de  l'enseignement, 
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Veut-on  maintenant,  se  plaçant  à  peu  près  au  milieu  de 
la  carrière  scientifique  de  notre  ami,  saisir  sur  le  vif,  et 
comme  en  un  petii  chef-d'œuvre,  la  manière  dont  il  savait 
mettre  effectivement  en  valeur  l'ensemble  des  conceptions 
qu'il  s'était  constituées  sur  l'interprétation  juridique,  — il 
faut  lire,  datant  de  l'année  1900,  et  écrite  dans  toute  la 
ferveur  d'un  enthousiasme  réfléchi,  sa  note,  si  justement 
admirée,  sur  l'arrêt  rendu,  le  4nr  février  1000,  par  la  Cour 
de  Paris,  dans  l'affaire  Lecocq,  arrêt  qui  refusait  de  faire 
entrer  dans  la  communauté  d'acquêts,  en  en  laissant  pro- 
fiter la  femme  divorcée  à  ses  torts,  la  propriété  d'oeuvres 
musicales  composées  et  éditées  par  le  mari  au  cours  du 
régime  (1).  Les  développements,  nécessités  par  l'espèce, 
et  aboutissant  à  des  solutions  si  finement  nuancées  et  si 
heureuses, —  que  nous  devons  négliger  ici,  —  sont  entre- 
mêlés d'idées  générales,  qui  en  constituent  la  justification 
profonde  et  nous  livrent  la  pensée  directrice  de  l'auteur  : 
«  Si  peu  »,  nous  dit-il  par  exemple,  «  que  la  loi  puisse 
«  fléchir  et  s'assouplir  dans  la  trame  serrée  de  ses  prin- 
«  cipes,  il  y  aura  un  devoir  juridique  de  l'adapter  aux  né- 
«  cessités  impérieuses  du  bon  sens  et  de  l'équité  ».  Et,  il 
ajoute  que  «  l'esprit  juridique  consiste  surtout  dansla  dis- 
«  tinction  des  nuances  les  plus  délicates  que  comporte  la 
«  réalité  ».  Aussi,  après  avoir  condamné  comme  «  le 
«  moins  satisfaisant  pour  l'esprit,  le  plus  contraire  à  la 
«  réalité  des  choses  et  à  la  réalité  juridiques,  disons  le 
«  mot,  le  plus  opposé  à  toutes  les  bonnes  méthodes  sclen- 
«  tifiques  »  «  un  procédé  d'argumentation,  qui  ne  cherche 


1902-2%  t.  XL1V,  p.  321-322  et  1904-2°,  t.  XLVIil,  p.  429-432.  — 
—  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  1911,  t.  X,  p.  40. 
(1;  Sirey,  1900,  2,  p.  121-125. 


CONCEPTION  GENERALE  DU  DROIT 

a  môme  pas  à  définir  la  propriété  littéraire,  qui  ne  se 
«  préoccupe  ni  de  l'analyser,  ni  de  savoir  quelle  en  est 
«  la  nature  exacte,  et  qui  l'assimile  purement  et  simple- 
«  ment  à  ce  que  serait  un  meuble  corporel  »,  il  déclare 
approuver  pleinement  le  point  de  départ  de  la  Cour  de 
Paris,  consistant  à  apprécier  le  droit  d'auteur  «  en  lui- 
«  même,  d'après  sa  nature  propre,  et  le  classer  par  voie 
«  d'analogie  ;  non  plus  d'après  des  textes  qui  ne  sont  pas 
«  faits  pour  lui,  et  que  l'on  dénaturerait  en  les  lui  appli- 
«  quant,  mais  d'après  le  but  môme  de  la  loi  et  son  esprit  ». 
Et,  l'analyse  minutieuse  de  ce  droit,  jointe  à  celle  des 
droils  de  la  communauté,  suivant  les  situations  respec- 
tives des  époux,  lui  fait  reconnaître  un  rapport  à  double 
face,  dont  il  déclare  que,  «  loin  de  se  présenter  comme  une 
«  pure  construction  subjective,  il  dérive,  en  droite  ligne, 
«  de  la  loi,  ou,  pour  mieux  dire,  de  textes  légaux,  qui  im- 
«  posent  cette  complexité  de  points  de  vue  et  qui,  sans 
«  elle,  seraient  inexplicables.  »  «  Si  donc  »,  peut-il  con- 
clure, «  la  conception,  qui  vient  d'être  exposée,  a  pour 
«  elle  les  textes  spéciaux  de  la  matière,  si  elle  a  pour  elle 
«  les  principes  même  de  la  communauté...  et  qu'elle  se 
«  trouve  en  harmonie  avec  la  nature  juridique  essentielle 
«  du  droit  d'auteur  et  le  caractère  mixte  des  éléments  qui 
«  s'y  rattachent,  on  ne  voit  plus  bien  ce  qui  pourrait  em- 
«  pêcher,  cette  fois,  de  mettre  le  droit  d'accord  avec 
«  l'équité  et  les  nécessités  mêmes  de  la  pratique.  » 

6.  —  En  même  temps  qu'il  savait  ainsi  trouver,  dans 
notre  droit  national,  considéré  d'un  point  de  vue  large- 
ment évolutif,  toutes  les  ressources  d'une-  interprétation  à 
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la  fois  intuitive  (i  et  rationnelle,  Saleilles  continuait  à 
demander  au  droit  comparé  l'indication  de  directions,  qui 
pussent  ouvrir  de  nouvelles  voies  au  progrès  juridique. 

Le  Congrès  international  de  droit  comparé,  organisé, 
sur  son  initiative,  à  l'occasion  de  l'Exposition  universelle 
■de  J  900.  et  soutenu  tout  entier  par  son  action  personnelle, 
avait  précisément  pour  but,  dans  sa  pensée,  de  fixer, 
d'une  façon  aussi  nettement  déterminée  que  possible,  la 
part  à  reconnaître  à  cette  discipline,  dont  l'objectif  propre 
restait  encore  indécis,  dans  l'élaboration  profonde  du 
droit  positif  % .  Les  idées,  auxquelles  il  était  arrivé  sur 
■ce  point,  — 'et  qu'il  présenta  dans  son  rapport  si  complexe 
•et  si  nourri  sur  la  conception  et  V objet  de  la  science  du 
droit  compare  3),  — tendaient  essentiellement  à  obtenir 
du  droit  comparé  «  la  mise  au  point...  de  types  juri- 
«  cliques...  destinés  à  servir  d'objectif  à  l'orientation  des  lé- 
«  gislations  particulières  »  et  susceptibles  de  promouvoir 
«  le  développement  progressif  du  droit  national,  en  ollrant 
«  un  but  positif,  soit  à  l'évolution  législative,  soit  aux 
«  constructions  doctrinales,  soit  à  l'interprétation  juris- 
«  prudentielle  ».  Complétées  et  précisées  par  les  proposi- 
tions d'Ed.  Lambert,  sur  la  constitution  d'un  droit  com- 
mun législatif,  — auxquelles  Saleilles  paraît  n'avoir  pas 

(1)  Sur  la  part  de  l'intuition  et  de  la  vision  artistique  dans  la 
reconstitution  historique  du  droit,  voy.  Revue  intern.  enseign., 
1900-2°,t.  XL,  p.  310,  p. 311;  p.  315- 318, (sur  Edouard  BeaÙdodin). 

(2)  Rapport  présenté  à  la  commission  d'organisation  sur  l'utilité, 
le  but  et  le  programme  du  congrès,  dans  Bull.  Société  lég.  comp., 
1899-1900,  t.  XXIX,  p.  228-236,  notamment  p.  229-231,  p.  233, 
p.  234. 

(3)  Bull.  Société  lég.  comp.,  1899-1900,  t.  XXIX.  p.  383-405,  no- 
•tamment  p.  405.  —  Comp.  plus  tard  :  lier,  intern.  enseignement, 
.1911-1*,  t.  LXI,  p.  25-32  (Droit  civil  et  droit  comparé). 
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refusé  une  adhésion  (1)  mêlée  de  quelques  réserves  (2), — 
ces  conclusions  aboutissaient  à  renforcer  encore  la  ri- 
t  liesse  de  l'interprétation  juridique  d'un  élément  supérieur 
à  la  distinction  des  nationalités,  et  qui  pût  suppléer  l'an- 
tique conception  du  droit  naturel,  pour  favoriser  l'unité  et 
assurer  le  progrès  de  tout  droit  positif. 

Cette  dernière  visée  s'amplifie  et  s'élargit  dans  l'article, 
que  Saleilles  offrait,  en  1002,  comme  prémices  de  sa 
collaboration  à  la  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  sous 
le  titre  un  peu  énigmatique  :  Ecole  historique  et  droit 
naturel  (3).  11  ya  là,  — sous  prétexte  de  réflexions  suggé- 
rées par  plusieurs  ouvrages  récemment  parus  et  intéres- 
sant de  plus  ou  moins  près  la  philosophie  scientifique  du 
droit,  — comme  un  nouvel  examen  de  conscience,  où  l'au- 
teur de  l'article  met  à  l'épreuve  ses  propres  conceptions 
sur  ce  sujet,  à  ses  yeux,  capital.  11  n'a  rien  abandonné  de 
sa  confiance  dans  la  méthode  d'observation, qui  considère 
le  droit  comme  un  phénomène  social  en  évolution  cons- 
tante. Mais  il  ne  dissimule  ni  les  erreurs  de  l'École  histo- 
rique, ni  son  impuissance  fondamentale  à  constituer  les 
bases  objectives  de  l'ordre  juridique.  Il  n'a  garde,  pour- 
tant, de  s'en  remettre  à  un  idéal  purement  rationnel  ou 
moral.  Il  tient  même  à  protester  formellement  contre  cer- 
taines confusions  proposées  entre  la  morale  et  le  droit. 
Quant  au  droit  naturel,  fondé  sur  la  raison  ou  l'absolue 

(1)  Voy.  déjà:  Ann.t  dr.  comm.,  1891,  t.  V.  Deuxième  partie. 
Doctrine,  p.  219-224,  p.  226  in  fine  ;  —  Du  refus  de  paiement  pour 
inexécution  de  contrat  (Extrait  des  Ann.  de  dr.  comm.),  1893f 
p.  120,  n°  91.  Et  plus  tard  :  Rev.  interh.  enseignement,  1902-2% 
t.  XLIV,  p.  327-328  ;  —  1911-1°,  t.  LXI,  p.  28. 

(2)  Corap.  Rev.  trimestr.  de  droit  civil,  1902,  t.  I,  p.  112. 

(3)  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  1902,  t.  I,  p.  80-112. 
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justice,  —  et  dont  il  distingue,  en  passant,  la  pure  techni- 
que juridique, —  il  ne  lui  reconnaît  guère  d'autre  rôle  que 
de  fonder  le  principe  du  droit,  sans  pouvoir  en  assurer  le 
développement,  non  pas  même  sous  la  forme  d'applica- 
tions abstraites,  traduites  en  préceptes  d'une  portée 
générale  et  enveloppante.  Finalement,  il  semble,  à  cet 
égard,  trouver  la  conciliation  idéale  dans  la  formule  de 
R.  Stammlek  :  un  droit  naturel  à  contenu  variable  ;  la 
raison  et  le  sentiment  fournissant  l'affirmation  du  droit, 
les  données  sociologiques  devant  en  préciser  la  matière  et 
en  développer  les  ramifications.  Mais,  surtout,  il  insiste 
sur  les  éléments  objectifs  de  l'interprétation,  aptes  à 
fournir  comme  la  réalisation  du  droit  naturel,  et  qu'il  pré- 
cise au  nombre  de  trois  :  l'analogie  juridique,  quipermet 
de  singulièrement  étendre  une  notion  de  justice  récem- 
ment consacrée  par  la  loi,  telle  que  le  risque  profession- 
nel placé  à  la  base  de  la  loi  du  9  avril  4098  ;  la  cons- 
cience juridique  collective,  dont  il  avait  déjà  montré  l'in- 
lluence  nécessaire  pour  préciser  le  concept  des  bonnes 
mœurs,  tel  que  le  pose,  comme  limite  à  l'autonomie  des 
volontés,  le  §  138  du  Code  civil  allemand  T  ;  enfin,  et 
principalement,  le  droit  comparé,  où  il  découvre  «  ce 
«  principe  d'universalité  qui  est  le  propre  du  droit  natu- 
«  rel  »,  et  auquel  il  entend,  plus  que  jamais,  assurer  un 
rôle  de  création  juridique  continue,  qui  fasse  progresser, 
jusqu'en  ses  plus  menus  détails,  le  droit  national. 

L'étude,  qui  vient  d'être  résumée,  condensant  et  complé- 
tant toute  l'élaboration  antérieure,  semble  nous  donner, 

(1)  De  la  déclaration  de  volonté,  1901,  p.  26y-291  (sur  le  §  138, 
nos  41-84).  i 
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sous  la  forme  la  plus  pleine  qu'il  nous  en  ait  livrée,  l'en- 
chaînement  des  idées  générales  de  Saleilles  sur  le  droit.  Et 
l'on  n'en  retrouve  guère  que  des  expressions  plus  aisées, 
OU  mieux  adaptées  à  la  diversité  des  sujets  qui  les  provo- 
quaient, dans  les  conférences, lettres  ouvertes,  discours  et 
rapports,  consacrés,  en  des  occasions  aussi  nombreuses 
que  variées,  à  les  divulgueretà  les  populariser:  Rapport  au 
XXIe  Congrès  de  la  Société  d'économie  sociale  sur  Les  mé- 
thodes d%  enseignement  du  droit  et  l'éducation  intellec- 
tuelle de  la  jeu?iesse(\W2)  (1)  ;  Rapport  au  Congrès  inter- 
national des  sciences  historiques,  de  Rome  (1903),  sous  ce 
titre  :  Méthode  historique  et  codification  (2)  ;  Conférence  à 
l'Ecole  des  hautes  études  sociales  sur  les  rapports  du 
droit  et  de  la  sociologie  (1904)  (3)  ;  Lettre  à  M.  Paul  Dès- 
jardins  sur  Y  enseignement  du  droit  (1907)  (4)  ;  Confé- 
rence à  un  groupe  de  jeunes  gens  sur  X origine  du  droit 
et  du  devoir  (1909)  (5)  ;  Participation  au  Festgabe  étran- 
ger de  J.  Koiiler  par  une  étude  sur  la  fonction  juridique 
du  droit  comparé  (1909)  (6)  ;  Paroles  prononcées  à  l'ou- 
verture des  leçons  faites  au  Collège  des  sciences  sociales 
sur  les  méthodes  juridiques  (1909-1910  )  (7)  ;  Allocution 

(1)  Revue  internationale  de  renseignement,  1902-2°,  t.  XLIV, 
p.  313-329. 

(2)  Att.i  del  congresso  internazionale  di  scienze  storiche,  t.  IX, 
1904,  p.  3-22. 

(3)  lievue  intern.  enseignement,  1904-2°,  t.  Xl/Vltl,  p.  420-432. 

(4)  Union  pour  la  vérité.  Cahier  annexe  formant  post-scriptum  à  la 
troisième  série  des  «  Libres  entretiens  »  :  Sur  la  reforme  des  insti- 
tutions judiciaires,  1907,  p.  3-49. 

(5)  Revue  Montalembert,  1908-1909,  p.  241-263. 

(6)  Juristische  Festgabe  des  Auslandes  %u  Josef  Kohlers  60  Geburs- 
tag,  1909.  p.  164  175. 

(7)  Les  Méthodes  juridiques,  1911,  p.  xv-xxiv. 
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à  la  séance  de  clôture  de  la  Conférence  Bufnoir  en 
1911  (1). 

7.  —  Pourtant,  son  esprit,  sans  cesse  en  éveil  et  tou- 
jours inquiet  de  progrès,  devait  encore,  indépendamment 
même  des  aspects  nouveaux,  sous  lesquels  il  savait  leur 
donner  un  séduisant  éclat,  ajouter  à  ces  conclusions,  déjà 
riches,  certains  appoints  qui  en  fortifiaient  le  faisceau. 
Sans  parler  des  explications,  simplement  complémentaires 
de  sa  doctrine,  comme  celles  que  l'amena  plusieurs  l'ois 
à  fournir  l'attitude  trop  indépendante  des  «  bonsjuges  », — 
où  il  voyait  comme  une  concurrence  déloyale  à  ses  efforts 
vers  l'assouplissement  d'une  interprétation  restée  stric- 
tement objective  (2), — je  crois  pouvoir  relever  trois  séries 
de  développements  de  pensée,  qui  nous  montrent,  pour 
ainsi  parler,  trois  progrès  distincts  de  correction,  de  pré- 
cision, ou  d'accroissement,  des  idées  rencontrées  jus- 
qu'alors dans  ses  travaux. 

On  sait  que,  tout  d'abord,  pénétré,  jusqu'à  l'outrance, 
de  l'esprit  de  la  méthode  historique,  il  avait  montré  assez 
peu  de  confiance  dans  la  législation  proprement  dite, 
dont  l'intervention  lui  paraissait  devoir  rester  un  phéno- 
mène exceptionnel,  justifié  par  des  vues  politiques  ou  par 
l'urgence  de  réformes  catégoriques  (3).  Ses  études  minu- 

(1)  Bulletin  de  la  Conférence  Bufnoir,  1910-1911,  p.  31-47. 

(2)  Voy.  notamment:  Revue  intern.  enseign.,  1904-2°,  t.XLVÎII, 
p.  431-432.  —  Le  droit  romain  et  la  démocratie  (en  l'honneur  de 
V.  Scialojà),  1905,  p.  12-13,  p.  19.  —  Lettre  à  P.  Desjardins,  sur 
l'enseignement  dii  droit,  1907,  p.  48..  -  Revue  Moatalembert, 
1908-1909,  p.  257.  —  Les  Méthodes  juridiques,  p.  xxn.  —  Bévue 
intern.  enseign.,  1911-1°,  t.  LXI,  p.  10-11.  —  Comp.  Cheysson, 
dan$  La  réforme  sociale,  1898-1°,  t.  XXXV,  p.  652. 

(3;  Voy.,  par  exemple  :  Revue  internationale  de  renseignement, 
1890-1°,  t.  XIX,  p.  489-490. 
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liesses,  touchant  l'élaboration  du  Code  civii  allemand  de 
1896,  devaient,  sembie-t-ii,  modifier  son  sentiment  sur  ce 
point.  Constatant  quelle  impulsion  énergique  et  sure  la 
confection  de  textes  précis  etpléinspeut  apporter  au  droit 
positif  d'un  pays,  il  arrive  à  voir,  dans  un  rajeunissement 
de  nos  lois  françaises,  le  moyen  le  plus  immédiat  de 
suivre  le  mouvement  de  la  vie  sociale,  en  lui  adaptant,  au 
fur  et  à  mesure  de  son  «développement,  les  formes  juri- 
diques nécessaires  pour  le  régler.  — C'est  sous  l'influence 
de  cette  pensée,  qu'après  avoir  quelque  peu  hésité  sur 
l'opportunité  et  le  caractère  d'un  nouvel  effort  à  pour- 
suivre, il  fonde,  en  1901,  la  Société  cT éludes  législatives. 
Dès  lors,  il  recherche,  avec  ardeur  et  ténacité,  pour  les 
proposer  à  la  discussion  et  les  soumettre  à  l'appréciation 
des  compétences  les  mieux  qualifiées,  les  questions,  du 
droit  civil,  du  droit  commercial  ou  du  droit  public,  qui 
semblent  demander  plus  impérieusement  une  réforme 
législative.  11  intervient  dans  l'élaboration  des  projets  et 
dans  la  plupart  des  discussions,  présentant  son  point  de 
vue,  presque  toujours  conciliateur  des  tendances  oppo- 
sées, en  même  temps  qu'incliné  vers  le  progrès  (1).  — 
L'un  de  ces  débats,  poursuivi  en  1903,  sur  la  protection 
et  la  tutelle  des  enfants  naturels,  lui  donne  l'occasion 
d'afïirmer,à  rencontre  de  certaines  timidités,  qui  s'étaient 
manifestées,  la  nécessité  et  l'opportunité  môme  de  ne  pas 
reculer,  à  propos  de  réformes  partielles,  devant  le  rema- 
niement d'une  organisation  juridique  reconnue  défec- 
tueuse, en  vue  du  but  qu'il  s'agit  d'atteindre,  voire  de 

viy  Voir  le  Bulletin  de  la  Société  d'études  législatives,  de  1901  à 
1911. 
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procéder  parfois,  sous  cette  forme,  à  des  expériences  de 
réforme,  susceptibles  d'éprouver  la  valeur  d'un  système 
général,  qui  s'écartât  décidément  de  la  législation  en  vi- 
gueur (1). 

Bientôt,  le  centenaire  du  Code  civil  va  l'amener  a  élar- 
gir encore  ses  vues  sur  ces  problèmes  législatifs.  11  pose 
hardiment  la  question  d'une  revision  d'ensemble  du  Code 
de  1804  ;  et,  en  provoquant  les  études,  qui  devaient  com- 
poser le  Livre  du  centenaire,  c'est  principalement  une 
sorte  de  consultation  collective,  qu'il  prétend  ouvrir  à  ce 
sujet.  Pour  lui,  il  se  prononce  nettement  en  faveur  de 
la  re vision.  Et,  dans  son  travail  sur  le  Code  civil  et  la  mé- 
thode historique,  après  que,  distinguant  une  fois  de  plus 
l'École  historique  de  la  méthode  historique,  il  a  montré 
tout  ce  que  cette  dernière  avait  produit,  principalement 
sous  l'etFort  de  la  jurisprudence  appuyée  du  droit  com- 
paré, en  tempérant  la  doctrine  philosophique  du  droit 
individuel  par  le  droit  social,  en  inclinant  la  doctrine 
politique  de  la  démocratie  égalitaire  vers  la  protection  des 
déshérités  et  des  faibles,  en  éludant  les  conséquences 
extrêmes  d'une  doctrine  juridique,  basée  sur  une  concep- 
tion étroite  de  la  loi,  au  moyen  d'une  habile  et  souple  mise 
en  œuvre  des  textes,  il  conclut  dans  le  sens  d'une  la: 
réforme  législative  (2).  Puis,  craignant  peut-être  de 
n'avoir  pas  suffisamment  insisté  sur  ce  point,  ou,  plutôt 
même,  sentant  les  résistances  qu'il  allait  soulever,  il  sup- 
plée à  l'impossibilité,  où  le  met  la  maladie,  de  prendre 

(1)  Bulletin  de  la  Société  d'études  législatives,  1903,  t.  Il,  p.  104- 
110. 

(2)  Le  Code  civil,  1804-4904.  Livre  du  centenaire,  1904,  p.  97- 
129.  Voy.  surtout  p.  128-129. 
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la  parole  clans  la  discussion  générale,  en  écrivant,  de 
Genève,  le  23  octobre  1904,  au  Président  des  réunions 
des  il  et  28  octobre,  une  lettre  où  il  expose  nettement  les 
raisons  (|ui  lui  font  demander  une  revision  générale  du 
Code  civil  (1).  On  sait,  au  surplus,  avec  quelle  activité 
entraînante  il  devait  participer  aux  travaux  de  la  commis- 
sion parlementaire  de  revision,  organisée  peu  après  par 
le  Gouvernement. 

C'est  encore  le  môme  appel  en  faveur  d'une  codification 
revisée  du  droit  civil  français,  qui  termine  Y  Introduction 
à  V étude  du  droit  civil  allemand,  parue  à  la  même  époque 
(1904)  (i).  —  D'ailleurs,  et  en  dehors  même  de  son  objet 
propre,  cette  étude  mérite  également  une  place  éminente 
dans  la  revue  des  travaux  d'ordre  général  publiés  par 
notre  ami,  en  ce  qu'il  y  met  en  lumière  quelques  points 
de  sa  doctrine,  qui  n'avaient  encore  trouvé  qu'une  ex- 
pression insuffisante.  Sans  parler  des  nouvelles  considé- 
rations, que  lui  suggérait  l'examen  du  système  de  l'École 
historique  mis  en  face  du  développement  effectif  du  droit 
allemand  (3),  de  la  limitation  qu'il  traçait  à  l'autonomie  de 
la  volonté  en  regard  des  exigences  modernes  (4),  des 
observations  frappantes  qu'il  formulait  touchant  les  formes 
législatives  de  l'avenir  (5),  la  distinction  du  droit  public 
et  du  droit  privé  (6),  la  technique  doctrinale  du  droit  (7), 

(1)  Bulletin  de  la  Société  d'études  législatives,  1905,  t.  IV,  p.  77-79. 

(2)  Introduction  à  létude  du  droit  civil  allemand,  1904,  p.  122- 
124. 

(3)  Ibid.,  p.  6-13. 

(4)  Ibid.,  p.  43-53. 

(5)  Ibid.,  p.  28. 

(6)  I6z'd.,  p.  43.  —  Cpr.  Ann.  de  législ.  étrangère,  1897,  p.  155-156. 

(7)  Introd.  à  l'ét.  du  dr.  civ.  ail.,  p.  57-58. 
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les  tendances  politiques,  économiques  et  sociales  des  légis- 
lations contemporaines  (1),  —  Saleilles  a  présenté,  là —  à 
côté  d'une  théorie  du  droit  coutumier,  qui,  tout  en  recon- 
naissant son  autorité  de  principe,  tend  à  en  restreindre  la 
valeur  d'application  à  l'époque  actuelle  (2), —  un  exposé, 
plus  plein  que  jamais,  de  son  système  d'interprétation 
objective  de  la  loi  étayé  d'une  analogie  largement  enten- 
due (3),  enfin  une  esquisse,  aussi  précise  que  nette,  de 
la  technique  législative  (4). 

8.  —  Dans  un  domaine  qui  nous  rapproche  davantage 
du  fonds  même  de  la  doctrine  juridique,  il  y  a  lieu  de 
signaler  aussi  la  protestation  élevée  par  Saleilles 
contre  une  conclusion  excessive  des  idées  positivistes 
et  sociologiques,  qui  s'était  particulièrement  lait  jour 
dans  certains  travaux  de  M.  Léon  Dbg  lut.  Certes,  il 
avait  été  un  des  premiers  à  rendre  hommage  à  ce  bel 
elïort  en  vue  de  la  constitution  d'un  droit  objectif  fondé 
sur  les  réalités  sociales.  11  y  voyait  comme  un  jeune  et 
vigoureux  rejeton,  capable  de  redonner  une  vie  féconde 
au  tronc  vieilli  de  l'École  historique.  El  il  applaudissait  à 
cette  conception  nouvelle  qui,  sans  revenir  —  en  appa- 
rence du  moins  — au  droit  naturel,  cherchait  dans  la  soli- 
darité sociale  une  base  ferme  à  l'idée  de  droit  positif  (5). 
Mais,  en  même  temps,  il  ne  pouvait  manquer  d'apercevoir 

(1;  Introd.  à  Vêt.  du  av.  civ.  ail.,  p.  117-121. 

(2)  Ibid.,  p.  66-88  ;  cpr.  p.  11-12. 

(3)  Ibid.,  p.  88-104,  et  surtout  p.  97-102. 

(4)  Ibid.,  p.  110-117  ;  cpr.  p.  28. 

(5)  Voy.  notamment  :  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  1902,  t.I, 
p.  90-91. 
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le  danger  d'un  système,  qui,  prétendant  écarter  tout 
critère  de  justice  idéale,  ne  faisait  qu'y  substituer  un  pos- 
tulat dépendant  de  forces  variables  et  d'opinions  contin- 
gentes. Ce  qu'il  reproche  décidément  à  Duguit,  c'est  sa 
négation  formelle  du  droit  subjectif,  qui  supprime  toute 
idée  de  personnalité  individuelle,  pour  ne  plus  considérer 
cpie  l'interdépendance  des  rapports  sociaux, dont  l'appré- 
ciation risque  de  conduire  à  l'oppression  ou  à  l'arbitraire. 
Il  s'en  était  expliqué  dans  sa  conférence  sur  F  origine 
du  droit  et  du  devoir,  où  il  cherchait  à  fixer  la  notion 
philosophique  de  droit  (1).  Il  y  est  revenu  avec 
insistance  dans  son  livre  De  la  personnalité  juridique, 
pour  justifier  la  nécessité  de  la  conception  de  sujet  de 
droit  (2). 

Àvouerai-je  que,  malgré  sa  vigueur,  cette  critique  ne 
paraît  pas  d'une  netteté  parfaite  et  que,  faute  de  séparer  la 
réalité  des  choses  des  artifices  dont  elle  s'enveloppe,  elle 
laisse  parfois  l'impression  d'une  querelle  de  mots  ou,  du 
moins,  d'un  malentendu  touchant  la  position  même  du 
problème.  —  C'est  que,  sans  doute,  Saleilles  n'était  pas 
arrivé  à  pousser  assez  loin  un  dernier  mouvement  d'idées, 
dont  nous  devons  encore  relever  le  germe  dans  son 
œuvre. 

9.  —  En  effet,  quelques-uns  des  travaux  de  Saleilles, 
particulièrement  des  plus  récents,  nous  révèlent,  de  sa 
part,  un  effort  décidé  en  vue  d'approfondir  cet  aspect, 
principalement  intellectuel,  de  l'élaboration  juridique, 

(1)  Revue  Montalembert,  1908-1909,  p.  256-259.  Adde  :  p.  260-262. 

(2)  De  la  personnalité  juridique,  1910,  p.  545-557. 
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qu'il  a  finalement  caractérisé  sous  le  nom  de  technique 
doctrinale  conslructive  (1). 

Plusieurs  fois  déjà,  il  avait  cherché  à  définir  le  sens  et 
à  préciser  le  rôle  des  concepts,  dont  l'agencement  systé- 
matique forme  l'élément  capital  de  ces  larges  points  de 
vue  théoriques,  qu'on  appelle  volontiers  les  construc- 
tions juridiques  (2).  Et,  préfaçant,  en  1903,  le  livre  de 
M.  Léon  Lyon-Caen  sur  La  femme  mariée  allemande,  il 
tentait  de  préciser  et  de  compléter  les  idées  qu'il  avait 
esquissées  à  cet  égard  dès  1897(3)  ;il  soutenait  l'inutilité, 
voire  le  danger,  des  conceptions  et  constructions  dans 
l'œuvre  législative  ;  il  montrait  leur  fécondité  et  leur  néces- 
sité même  pour  l'évolution  des  doctrines  juridiques,  au 
regard  de  la  casuistique  jurisprudenlielle  (4). 

Les  travaux,  qu'il  poursuivit  de  1907  à  1911,  en  vue 
d'édifier  une  théorie  générale  de  la  personnalité  juridique 
et  de  déterminer  la  portée  de  la  responsabilité  de  l'héri- 
tier quant  aux  dettes  de  la  succession,  ramenèrent  très 
vivement  sa  pensée  sur  ce  point.  —  Rencontrant,  à  pro- 
pos des  personnes  morales,  les  notions  de  réalité  juri- 
dique et  de  fiction,  il  s'efforce  à  faire  la  part  de  chacune. 
Et  il  arrive  à  reconnaître  que  tout  rapport  de  droit,  s'il 
repose  sur  des  intérêts  d'ordre  individuel  ou  social,  im- 
plique toujours  une  part  de  voulu  et  de  convenu,  de  telle 
sorte  que  la  réalité  juridique  ne  soit  autre  chose  qu'une 

(1)  Voy.  Revue  intern.,  enseign.,  1911-10,  t.  LX1,  p.  18. 

(2)  Voy.  par  ex.  Bull.  Société  lég.  comp.,  1899-1900,  t.  XXIX, 
p.  391,  p.  401-403.  —  Revue  trimestr.  de  dr.  civil,  1902,  t.  It 
p.  87-88. 

(3)  Afin,  de  législat.  étrangère,  1897,  t.  XXVI,  p.  151. 

(4)  Préface  à  L.  Lyon-Caen,  La  femme  mariée  allemande,  1*03* 

p.  TlII«f.|X. 
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relation,  qui  se  crée,  en  quelque  sorte,  d'elle-même,  par 
l'adaptation  aux  faits  des  conceptions  courantes,  tandis 
que  la  fiction  résulterait  d'idées,  considérées  comme 
s'écartant  actuellement  de  l'horizon  juridique  normal, 
quoique  susceptibles,  d'ailleurs,  de  s'en  rapprocher  par 
la  suite  (1).  —  D'autre  part,  quand,  étudiant  la  situation 
de  l'héritier  à  l'égard  des  dettes  du  défunt,  il  cherche  à  se 
rendre  compte  de  cette  idée  de  la  continuation  de  la  per- 
sonne du  défunt,  qui  a  servi  à  expliquer  son  obligation 
personnelle  et  indéfinie,  il  n'y  voit  pas  autre  chose  qu'un 
procédé  consistant  «  en  quelque  sorte  à  dissimuler  les 
«  raisons  purement  instinctives  des  dispositions  légales 
«  sous  des  conceptions  rationnelles  qui  en  précisent  les 
a  contours  et  qui  les  rattachent  à  l'ensemble  du  système 
«  juridique  (2)  » . 

Or,  semblables  procédés  intellectuels,  qui  interviennent 
constamment  pour  développer  les  règles  juridiques,  cons- 
tituent, aux  yeux  de  Saleilles,  une  partie  essentielle  du 
droit.  II  y  a  là  plus  qu'un  principe,  il  y  a  un  fait  (3).  Et, 
puisque  la  pure  conception  reste  étrangère  au  législateur, 
qui,  guidé  uniquement  par  le  but  pratique,  ne  fournit 
que  des  préceptes  tranchants,  puisque  le  juge,  plus  immé- 
diatement aux  prises  avec  les  réalités  de  la  vie  sociale  et 
porté  à  en  subir  les  exigences,  a  besoin  d'être  dirigé  par 
des  principes  rationnels  (4),  il  reste  que  la  doctrine  doive 

o(])De  la  personnalité  juridique,  1910.  Vingt-quatrième  leçon, 

p.  603-625. 

(2)  Festscfirift  Otto  Gierke,  1910,  p.  1016.  Gpr.  p.  1015-1034. 

(3)  Voy.  notamment  :  Revue  intem.  de  l'enseignement,  1911-1°, 
t.  LXI,  p.  19  in  fnie. 

(4)  Voy.  Lettre  à  M.  P.  Desjardins  sur  renseignement  du  droit, 
1907,  p.  33-34. 
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prendre  pour  sa  mission  capitale  «  de  modifier  les  con- 
«  cepls  ou  d'en  introduire  de  nouveaux...,  de  traduire  en 
«  formules  juridiques,  ayant  la  frappe  du  droit,  les  con- 
«  ceptions  de  pure  justice  qui  sont  la  résultante  des 
«  grands  courants  nationaux...,  enfin  de  concilier  ces 
«  formules  nouvelles  avec  l'ensemble  de  la  construction 
«  juridique  (1).  » 

Telle  était,  pour  notre  ami,  cette  technique  doctrinale 
constructive,  dont  ii  faisait  une  partie  essentielle  du  pro- 
gramme, par  lequel  il  s'efforçait  de  ramener  la  jeunesse 
des  Facultés  de  droit  vers  une  culture  proprement  juri- 
dique (2).  Et  il  indiquait,  par  là,  un  nouvel  élément  de  la 
conception  générale  du  droit,  dont  il  semble  qu'il  se  pro- 
mît lui-même  les  plus  précieux  résultats. 

(1)  Revue  internat.,  enseignement,.  1911-1°,  t.  LXI,  p.  23-24. 

(2)  Revue  internat.,  enseignement,  1011-1°,  t.  LXI,  p.  5-32  ;  sur- 
tout p.  17-25. 
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10.  —  Pour  reconnaître  quelle  sève  rafraîchissante  et 
féconde  ont  apportée  à  îa  mise  en  œuvre  générale  du 
droit  les  conceptions  de  sa  nature,  de  ses  sources  et  de 
sa  méthode,  que  nous  venons  de  voir  se  dégager  peu  à 
peu  des  efforts  de  Saleilles,  il  suffit  de  mettre  leurs  ré- 
sultats en  présence  de  ceux  des  théories  ou  des  pratiques, 
jusqu'alors  dominantes  chez  les  jurisconsultes. 

Or,  il  semble,  qu'à  travers  les  variétés,  les  complexités 
et  les  nuances,  tenant  aux  individualités  irréductibles,  on 
pût,  en  se  plaçant  au  point  de  vue  de  leurs  tendances 
générales  dans  l'investigation  juridique,  distinguer  deux 
courants  principaux  parmi  les  interprètes  du  droit  civil, 
que  nous  envisageons  seuls  ici  comme  les  dirigeants  du 
mouvement  scientifique  des  juristes  français  jusque  vers 
les  dernières  années  du  me  siècle.  —  D'une  part,  s'était 
affirmée  une  interprétation,  strictement  formelle  et  géomé- 
trique, expression  la  plus  intransigeante  des  doctrines 
issues  de  la  codification  napoléonienne,  et  dont  l'autorité 
semblait  accrue  par  les  progrès  de  la  souveraineté  popu- 
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laire  :  nettement  représentée  déjà  en  quelques  personna- 
lités symptomatiques,  celles  de  Blonim&au  et  de  Bugnet 
notamment,  elle  avait  trouvé  comme  son  paroxysme  dans 
l'œuvre  civiliste  de  F.  Laurent.  —  D'autre  part,  le  sentiment 
intime  des  besoins  de  la  vie  juridique,  transmis  par  la 
tradition  et  resté  très  vif  dans  notre  pratique,  avait  tou- 
jours maintenu  une  élaboration  du  droit,  plus  ouverte, 
plus  souple,  plus  aisée,  qui,  sans  cesser  de  placer  sa 
confiance  dans  la  loi  codifiée,  cherchait  à  l'embrasser 
d'un  coup  d'œil  large,  s'attachant  aux  réalités  plutôt 
qu'aux  mots,  acceptant  pleinement  l'influence  des  consi- 
dérations morales  ou  économiques,  visant  seulement  à 
assurer  la  fermeté  du  droit  dans  un  système  de  concepts 
ou  de  formules,  dont  les  textes  légaux  formassent  comme 
la  charpente  visible.  Telle  avait  été  l'inspiration  des  traités, 
justement  et  diversement  célèbres,  de  Demolombe,  d'AuBRY 
•et  Rau,  de  Demante  et  Colmet  de  Santerre.  La  même  ten- 
dance se  manifestait,  plus  affinée  et  plus  prenante  encore, 
■dans  l'activité  des  maîtres,  qui  illustraient  la  Faculté  de 
droit  de  Paris,  entre  les  années  1870  et  1890,  par  leur  en- 
seignement et  leur  influence  personnelle  plus  encore  que 
par  leurs  productions  scientifiques. 

Que  Saleilles  se  rattache  à  cette  dernière  lignée,  nous 
pouvons  aisément  le  soupçonner  d'après  une  vue  générale 
de  son  œuvre;  et, au  surplus,  il  l'a  dit  lui-même  avec  trop 
d'insistance,  pour  nous  laisser,  à  cet  égard,  aucun  doute. 
En  aucune  occasion,  il  ne  manquait  de  reporter,  avec  un 
souvenir  ému,  l'origine  de  ses  idées  les  plus  fécondes  à 
ceux  de  qui,  déjà  initié  aux 'premiers  rudiments  de  la 
science,  il  avait  recueilli  les  leçons  ou  éprouvé  les  bien- 
faisantes  directions  :  Paul  Gide,  Ch.  Beudaht,  Labre, 
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BuFNOin  (1)  ;  ces  deux  derniers  surtout,  dont  les  qualités^ 
distinctes  et  complémentaires,  semblaient  représenter,  à 
un  degré  éminent,  le  sentiment  du  progrès  social  et  la 
puissance  delà  (orme  juridique. 

Toutefois,  —  et  en  réservant  l'influence  des  qualités 
personnelles  pour  ne  considérer  que  les  résultats  objectifs, 
—  il  est  impossible  de  méconnaître  que  Saleilles  ait  in- 
fusé un  esprit  nouveau  et  vivifiant  dans  les  doctrines 
mômes,  dont  il  se  réclamait  avec  tant  de  désintéresse- 
ment. jSon  œuvre,  moins  limpide  et  moins  élégante,, 
peut-être,  que  celle  de  ses  maîtres,  présente,  en  re- 
vanche, plus  d'ampleur  et  de  richesse.  On  s'y  sent  mieux 
et  plus  profondément  en  contact  avec  les  réalités  de  la 
vie  sociale  aussi  bien  qu'avec  les  procédés  spécifiques 
du  droit.  Surtout,  elle  exprime  une  conscience  plus- 
pleine  du  but  à  atteindre  et  des  moyens  qui  s'offrent 
pour  y  arriver.  Et  la  raison  de  cette  supériorité  relative 
me  paraît  aisée  à  découvrir.  Elle  tient  simplement,  et 
avant  tout,  à  ce  que  notre  ami  a  su  s'élever,  dans  la 
recherche  des  principes  fondamentaux  et  substantiels 
du  droit,  plus  haut  que  ses  devanciers,  dont  le  talent 
s'était  trop  strictement  confiné  dans  la  perfection  et  la 

(1)  Voy.  notamment  :  Revue  intern.  de  l'enseignement,  1890-1°, 
t.  XIX,  p.  485.  —  Annales  de  droit  commercial,  1897,  t.  XI,  p.  49r 
note  1.  —  Archivio  giuridico,  1898-1°,  t.  LX,  p.  534-545.  —  L'indi* 
vidualisation  de  la  peine,  1898,  p.  2-3.  —  Préface  à  Fr.  Geny,  Mé- 
thode d'interprétation,  1899,  p.vi-vn,p.  xu.  — Préface  à  C.  Bufnoir, 
Propriété  et  contrat,  1900,  p.  i-xu.  —  Sirey,  1900-2,  p.  123,  col.  3 
et  p.  124,  col.  1  (note).  —  Revue  intern.  de  V enseignement,  1902-2°, 
t.  XLÏV,  p.  317.  —  Lettre  à  M.  P.  Desjardins  sur  l'enseignement 
du  droit,  1907,  p.  4-5,  p.  12,  p.  14.  —  Revue  intern.  de  renseigne- 
ment, 1911-2°,  t.  LXI,  p.  24.  —  Bulletin  de  la  conférence  Bufnoir? 
1911,  p,  31,  p.  36-37. 
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minutie  de  l'application  détaillée.  Comme  Jhering,  —  dont 
il  semble  qu'il  ait  fait  son  modèle  (1),  et  à  qui  on  Ta  juste- 
ment comparé  (2),  —  avait  su  agrandir  l'horizon  un  peu 
borné  de  l'École  historique  par  des  vues  plus  profondes 
et  plus  larges,  Saleilles  a  transformé  un  système  d'in- 
terprétation juridique,  qui  paraissait  parvenu  à  son  apo- 
gée, en  se  haussant  à  l'idée  supérieure  des  réalités  natu- 
relles ou  sociales,  dont  il  fait  partie,  pour  en  tirer  toute 
une  philosophie,  non  pas  tant  du  droit  lui-même,  que  plu- 
tôt de  la  science  juridique  (3).  Du  moins,  a-t-il  soupçonné 
les  problèmes,  que  recelait  cet  aspect,  jusqu'alors  mai 
aperçu,  du  système  du  droit  et  n'a-t-il  pas  craint  de  les 
envisager  en  face.  Cela  seul  a  donné  à  son  activité  une 
vigueur  et  une  puissance  qui  devaient  la  rendre  infini- 
ment féconde.  Et  cette  fécondité  ne  s'est  pas  cantonnée  au 
domaine  théorique  qui  lui  servait  de  point  de  départ.  Elle 
s'est  épanouie  en  mille  applications  démontrant  toute  sa 
valeur  pratique. 

Au  surplus,  il  serait  exagéré  et  inexact  de  penser  que 
nous  trouvions  ici  l'œuvre  exclusive  d'une  personnalité 
isolée  etéminente,  qui  ait  pu  déterminer,  à  elle  seule,  un 
mouvementd'idées  aussi  intense.  L'ambiance,  — où  avaient 

(1)  Voy.  notamment  :  Revue  intern.  enst'ir/nement,  1891-2°, 
t.  XXII,  p.  43.  —  Du  refus  de  paiement  pour  inexécution  de  contrat, 
1893,  p.  5-14.  —  Atti  del  conyresso  internationale  di  scienze  sto- 
riche,  t.  IX,  1904,  p.  11-12.  —  Lettre  à  M.  P.  Desjardins,  sur  l'en- 
seignement du  droit y  1907,  p.  17.  —  Jurislische  Festgabe  des  Ans- 
landes  zu  Joseph  Koklers  (W  Gcburstag,  1909,  p.  165.  —  Revue 
Montalembert,  1908-1909,  t.  II,  p.  252. 

(2)  E.  Gaudemkt,  Raymond  Sûlcdles,  1912,  p.  54. 

(3)  Comp.ïa  création  d'une  «  science  juridique  »  superposée  au 
droit  positif,  que  Saleillks  attribue  à  M.  Bufnoir,  duns  Archi  o 
giuridico,  1898-1°;  t.  LX,  p.  542-543. 
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surgi  les  aspirations  de  Saleilles,  et  qu'expliquaient  no- 
tamment autant  une  juste  répulsion  pour  les  excès  de 
Laurent  que  l'ascendant  et  l'autorité  de  maîtres  tels  que 
P.  Gide,  Ch.  Beudant,  Labbé,  Bufnoib,  Jhebing,  —  agissait 
sur  beaucoup  de  jurisconsultes,  (|ont  quelques-uns  plus 
anciens  et  d'autres,  à  peu  près  contemporains,  ne  peuvent 
passer  pour  avoir  été  directement  influencés  par  Saleilles. 
Qu'il  me  suffise  de  citer  les  noms  de  MM.  de  Varkilles- 
Sommièrïs,  Thaller,  Léon  Michel,  Planiol,  Hauriou,  Duguit, 
Michoud.  Tous,  ces  maîtres  se  sont  montrés  pénétrés  du 
même  esprit  général  et  en  ont  tiré  des  conclusions  extrê- 
mement riches.  Encore  peut-on  croire  qu'il  y  ait  eu  entre 
eux  comme  une  conjugaison  inconsciente  d'efforts  ten- 
dant à  un  but  analogue.  Et,  aussi  bien,  qu'importent  ici 
les  questions  d'antériorité,  que  rendent  manifestement 
insolubles  la  complexité  et  l'enchevêtrement  des  actions 
concurrentes  ?  Notre  ami  les  eût  certainement  déclinées, 
tant  par  l'effet  de  sa  modestie  détachée,  que  parce  qu'il 
croyait  fermement  à  la  supériorité  de  la  vie  respective- 
ment aux  individualités,  quelles  qu'elles  fussent.  Ce  que 
nous  pouvons  seulement  affirmer,  —  sans  porter  ombrage 
à  personne,  —  c'est  que  l'ardeur  enthousiaste  des  con- 
victions, l'audace  des  concepts,  l'intrépidité  des  cons- 
tructions, la  souplesse  fixe  de  l'analyse,  la  pénétration 
profonde  des  choses,  le  sens  du  bat  à  poursuivre,  et,  par- 
dessus tout,  la  multiplicité,  la  variété  et  la  ténacité  des 
efforts,  jointes  à  des  qualités  plus  rares  et  indéfinissables 
d'attrait  et  d'entraînement  personnels,  ont  assuré  à 
Saleilles  une  place  éminente  dans  l'ensemble  du  mou- 
vement d'idées,  qui  a  marqué  si  puissamment  le  renou- 
veau du  droit  français  depuis  vingt  années  environ. 
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Et,  pour  s'assurer  de  la  profondeur  et  de  l'étendue  de 
cette  influence,  il  n'est  besoin  que  de  jeter  un  coup  d"œil 
sur  la  littérature  contemporaine  du  droit  civil.  Partout,  on 
retrouve  les  idées  de  notre  ami,  approuvées  ou  combattues, 
contredites  formellement  ou  poussées  plus  avant,  res- 
treintes au  minimum  ouétenduesau  delà  de  toute  mesure, 
toujours  attestant,  par  leur  présence,  la  profonde  em- 
preinte du  maître.  Qu'on  parcoure  surtout  le  tableau  des 
thèses  de  doctorat,  soutenues  à  Paris  depuis  quelque 
quinze  ans,  sur  les  nombreux  sujets  où  s'était  exercée  son 
activité,  on  verra  quelle  superbe  moisson  a  déjà  donnée 
l'œuvre  de  Saleilles,  dans  le  vaste  champ  qu'elle  décou- 
vrait aux  investigations  des  juristes.  Et  cette  influence 
n'est  pas  près  de  s'éteindre.  Nombreuses  sont  les  pha- 
langes qui  sauront  l'entretenir  et  lui  assurer  de  nouvelles 
conquêtes. 

11.  — Mais,  précisément,  en  raison  de  ce  rayonnement 
déjà  produit  et  destiné  à  se  prolonger  encore,  il  est  néces- 
saire, —  l'oeuvre  générale  de  Saleilles  une  fois  décrite,  — 
de  l'examiner  du  dehors,  pour  en  apprécier  la  valeur. 
Notre  ami  eût  assurément  demandé  lui-même  pareil  juge- 
ment. Que  de  fois  ne  l'avons-nous  pas  entendu  dire  qu'il 
lançait  ou  répandait  les  idées,  comme  elles  jaillissaient  en 
lui,  laissant  aux  autres  la  tâche  de  les  reprendre  et  de  les 
féconder  (i).  Aussi  bien,  entendait-il  qu'elles  ne  fussent 
acceptées  et  mises  en  valeur  qu'avec  un  discernement 
sagement  critique.  Lui-même,  quand,  en  tant  d'occasions 
{préfaces,  comptes  rendus,  allusions  diverses),  il  signalait, 

(t)  Comp.  ce  qu'il  a  dit  dans  :  Du  refus  de  paiement  pour  inexé- 
cution de  contrat,  1893,  p.  12,  al.  1. 
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avec  sa  helle  générosité,  les  idées,  ou  les  œuvres,  qui  lui 
paraissaient  dignes  d'attention,  ne  manquait  pas,  en  met- 
tant en  relieflcurs  mérites,  d'indiquer  discrètement,  mais 
toujours  sincèrement, les  dissentiments  qu'elles  suscitaient 
chez  lui,  et  de  formuler,  à  côté  des  éloges,  les  réserves 
ou  les  atténuations  qu'elles  lui  semblaient  comporter. 

C'est  donc  encore,  en  m'inspirant  de  son  exemple  et  de 
ses  sentiments  les  plus  profonds,  que  je  voudrais,  pour 
terminer  la  présente  esquisse,  dégager,  en  peu  de  mots, 
ce  qui,  suivant  moi,  reste  définitivement  acquis  des  idées 
générales  proposées  par  Saleilles  sur  le  droit,  ce  qui, 
d'autre  part,  m'en  paraît  demander  précision,  complé- 
ment ou  revision.  Et,  si,  dans  cette  dernière  partie  de 
mon  travail,  je  suis  amené  à  prendre  une  attitude  plus 
subjective  que  celle  que  j'avais  pu  garder  jusqu'ici,  ce 
n'est  que  pour  revendiquer, de  plus  fort,  la  responsabilité 
personnelle  de  ce  que  je  me  trouverai  avancer. 

Cet  examen  critique  sera  concentré  autour  de  quelques 
points,  qui  me  paraissent  représenter  à  peu  près  les  têtes 
de  chapitre  de  toute  doctrine  générale  du  droit  et  que  je 
distinguerai,  un  peu  arbitrairement,  comme  il  suit  :  A.  la 
notion  essentielle  du  droit  positif;  B.  ses  manifestations 
ou  ses  sources  ;  C.  les  moyens  de  son  interprétation  et 
de  son  progrès  ;  D.  les  procédés  techniques  de  sa  mise 
en  œuvre. 

12.  —  A.  —  Avant  tout,  peut-être,  le  grand  mérite  de 
Saleilles  aura  été  de  nous  faire  voir  dans  le  droit  positif 
une  matière  infiniment  riche  et  complexe,  que  Ton  net  pût 
traiter  au  moyen  de  quelques  préceptes  faciles  ni  mettre 
en  valeur  par  des  procédés  purement  formels. 
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«  Le  droit  »,  disait-il.  «  nous  enserre  tous  d'une  infinité 
«  de  réseaux,  dans  lesquels  se  meuvent  presque  tous  nos 
«  actes.  —  Je  dis  même  qu'aucun  de  nos  actes,  aucune 
«  manifestation  extérieure  de  notre  liberté  ne  serait  pos- 
«  sible,  si  elle  n'était  garantie  par  le  droit  (i).  »  Et, consi- 
dérant celui-ci  comme  objet  de  connaissance  et  d'action,  il 
s'exprimait  ainsi  :  «  ...  La  science  a  beau  être  localisée 
«  dans  quelques  compartiments  distincts,  il  n'y  a  pas  de 
«  sciences  particulières  qui  ne  touchent  à  la  science  uni- 
«  verselle,  et,  en  dépit  de  la  spécialité  des  méthodes,  il  n'y 
«  a  pas  de  techniques  particulières  qui  ne  touchent  aux 
«  procédés  généraux  d'investigation  pour  parvenir  à  la" 
«  connaissance  de  la  vérité  dans  tous  les  ordres  d'idées. 
«  —  Et  cela  est  vrai  du  droit  plus  encore  que  de  toute  autre 
«  science,  car  la  science  du  droit  suppose  connues  toutes 
«  les  autres  (2)  ».  En  somme,  le  droit  est  une  partie  de  la 
vie  sociale  ;  il  reste  dominé  par  elle  ;  il  a  pour  première 
assise  les  éléments  mêmes  de  cette  vie,  les  faits  :  «  Nous 
«  avons  la  prétention,  sous  les  textes,  de  voir  les  faits  — 
«  je  dis  les  faits  et  non  les  idées  —  et  cela  même  est  déjà 
«  toute  une  révolution  (3)  ». 

Mais,  pour  que  de  ces  faits  on. tire  «  une  discipline  so- 
«  ciale,  une  règle  d'ordre,  le  fondement  même  delà  sta- 
«  bilité  et  de  la  paix  sociales  (4)  »,  il  faut  en  constituer  un 
organisme  cohérent  (5).  Et  la  difficulté  principale —  qu'on 

(1)  lievue  Montalembert,  Î908-1909,  t.  Il,  p.  242. 

(2)  Revue  internationale  de  renseignement,  1902-2°,  t.  XLIV, 
p.  317. 

(3)  Ibid.f  p.  314. 

(4)  Bulletin  de  la  conférence  Bufnoir,  1911,  p.  43. 

(5)  Comp.  Revue  intern.  enscign.,  1891-2°,  t.  XXII,  p,  47.  — 
Nouvelle  revue  histor.  de  droit,  1892,  p.  229  et  p.  233.  —  Bulletin 
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doit  savoir  reconnaître  —  consiste  à  concilier  la  mouvance 
inéluctable  de  la  vie  avec  la  rigidité  de  la  règle,  destinée  à 
l'enserrer  (1).  Par  là  apparaît  l'importance  absolument 
capitale  de  la  méthode  historique,  qu'il  ne  faut  pas  con- 
fondre avec  l'École  historique.  Celle-ci  a  eu  ses  faiblesses 
et  ses  aveuglements,  contre  lesquels  il  a  fallu  lutter  éner- 
giquement  pour  assurer  le  progrès  du  droit  :  fétichisme 
de  l'exactitude  minutieuse  des  documents,  nationalisme 
étroit,  résistance  aux  courants  nouveaux,  prédominance 
exclusive  de  la  pression  sociale  sur  l'activité  consciente, 
crainte  irraisonnée  de  la  loi  écrite  et  de  la  codification (2). 
La  méthode  historique,  au  contraire,  ne  peut  avoir  qu'un 
rôie  bienfaisant  et  un  effet  utile,  en  nous  représentant  le 
changement  incessant  des  conditions  de  l'existence  so- 
ciale, d'où  surgit  la  règle  de  leurs  rapports,  et  en  nous 
montrant  la  vie  elle-même  aplanissant  les  oppositions  et 
les  conflits,  que  suscite  l'idée  d'ordre  aux  prises  avec  la 
complexité  et  la  fuyance  des  choses  (3). 

N'y  a-t-il  pas,  d'ailleurs,  sous  cet  apparent  fatalisme,  un 
principe  rationnel,  capable  d'expliquer,  par  une  tendance 
idéale,  la  direction  des  efforts  de  l'humanité  ?  Quand  on 

Société  études  législ.,  1903,  t.  II,  p.  109.  —  Adde  :  Revue  intern. 
de  l'enseignement,  1911-1°,  t.  LX1,  p.  15-16. 

(1)  Comp.  E.  Gaudemet,  Raymond  Saleilles,  1912,  p.  53-56, 
p.  59,  p.  62. 

(2)  Voy.  notamment  :  Revue  trim.  de  dr.  civil,  1902,  t.  I, 
p.  93-96.  —  Atti  del  congres*o  internazionale  di  scienze  storiche, 
t.  IX,  1904,  p.  11.—  Le  Code  civil.  Livre  du  centenaire,  1904,  p.  99. 

(3)  Voy.  notamment  :  Revue  intern.  enseign.,  1890-1°,  t.  XIX, 
p.  483-503.  —  Revue  trim.  de  dr.  civ.,  1902,  t.  I,  p.  93-97.  —  Atti 
del  congresso  inteimazionale  di  scienze  storiche,  t.  IX,  1904,  p.  1-22. 
—  Le  Code  civil.  Livre  du  centenaire,  1904,  p.  99-107.  —  Intro- 
duction au  dr.  civ.  ail,  1904,  p.  11-13,  p.  89. 
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observe  l'importance  de  l'organisation  des  hommes  en 
société,  on  est  bien  tenté  de  voir  dans  celle-ci  comme  l'abou- 
tissement capital  de  tout  le  système  juridique.  De  fait,  le 
droit  social  paraît  de  jour  en  jour  l'emporter  et  exiger  des 
sacrifices  toujours  plus  nombreux  et  plus  graves  à  la  li- 
berté des  citoyens  (1).  Pourtant,  on  ne  saurait  mécon- 
naître que  le  fonds  essentiel  du  droit  réside  dans  la  per- 
sonnalité de  l'individu.  Et,  tout  en  repoussant  avec  énergie 
la  doctrine  exaspérée  des  droits  individuels,  qui  aboutis- 
sait avec  Rousseau  à  la  servitude  du  contrat  social  (i)r 
Saleilles  maintient  à  la  base  de  l'ordre  juridique,  notam- 
ment contre  les  négations  de  Duguit,  la  nécessité  du  droit 
subjectif,  impliquant,  en  l'homme,  la  qualité  indélébile  et 
irréductible  de  sujet  de  droit.  «  Là  où  il  n'y  a  plus  de 
v  droit  subjectif»,  proclamait-il,  «il  n'y  a  plus  de  droit  (3).  » 
Et,  transportant  cette  idée  au  domaine  de  l'application  pra- 
tique, il  résumait  son  sentiment  eri  une  formule  qui  semble 
bien  fixer  la  conclusion  actuelle  du  débat  :  «  Le  juge  doit 
*  accepter  à  la  base  de  ses  méthodes  d'interprétation  l'idée 
«  et  le.  conviction  qu'il  y  a  une  justice  individuelle,  objecti- 
«  vement  existante,  et  qui  doit  se  concilier  avec  la  jus- 
«  tice  sociale  dont  la  loi  est  l'expression  impérative  (4)  ». 
Ces  idées,  assez  simples,  semblent  avoir  suffi  à  Saleilles, 

(1)  Voy.  notamment  :  Le  Code  civil.  Livre  du  centenaire,  1904, 
p.  110-114. 

(2)  Voy.  notamment  :  Revue  intern.  de  Venseign.,  1891-2* , 
t.  XXII,  p.  43-44  et  1902-2°,  t.  XLIV,  p.  319.  —  Le  Code  civil. 
Livre  du  centenaire,  1904,  p.  107-110.  —  Revue  Montalembertt 
1908-1909,  t.  H,  p.  245-256. 

(3)  Revue  Montalembert,  1908-1909,  t.  II,  p.  258.  Comp.  ibid., 
p.  256-259.  —  De  la  personnalité  juridique,  1910,  p.  545-557. 

(4)  Revue  intern.  enseignement,  1902-2°,  t.  XLIV,  p.  105. 
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pour  constituer  une  notion  générale  du  droit  répondant 
pleinement  à  son  but.  Il  s'est,  par  ailleurs,  défendu  de  la 
fonder  sur  un  principe  métaphysique,  moral  ou  religieux, 
indépendant  de  l'observation  des  faits  et  des  données  de 
l'expérience  (1).  Et  son  attitude,  à  cet  égard,  a  rencontré 
de  chaudes  approbations  (2). — Je  ne  saurais  pourtant 
m'associer  à  ce  sentiment,  sans  y  joindre  une  explication 
essentielle.  Que  le  droit  puisse  subsister  et  conserver  sa 
valeur  efficace,  en  dehors  d'un  credo  religieux,  si  l'on 
entend  viser  une  religion  positive  déterminée,  si  élevés  en 
soient  les  dogmes,  j'en  tombe  aisément  d'accord.  Et 
l'exemple  magistral  du  droit  romain, constitué  sans  la  base 
d'aucune  théologie  précise,  en  fournirait  au  besoin  la 
preuve.  Mais  il  me  paraît  beaucoup  plus  douteux  qu'un 
système  juridique  s'établisse  et  se  maintienne,  avec  la  fer- 
meté nécessaire  à  la  réalisation  de  son  objet,  indépen- 
damment de  toute  métaphysique,  s'agissant  ici  de  cette 
philosophie  première,  qui  seule  peut  juslilier  l'ordre 
du  monde  et  les  lois  de  la  vie  (3).  Le  droit,  s'il  diffère  de 
la  morale  proprement  dite  par  un  caractère  plus  nette- 
ment extérieur  et  impérieux,  participe  cependant  de  son 
essence,  puisque,  comme  elle,  il  consiste  en  règles  de 
conduite  (normes),  qui  s'imposent  catégoriquement  à  la 
volonté.  Or,  une  morale  eflicace  ne  se  conçoit  pas  sans 
un  principe  supérieur  d'autorité  indiscutable,  qui  ne 
peut  être  que  de  l'ordre  métaphysique.  --  Aussi  bien, 

(1)  Voy.  notamment:  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  1902, 1. 1, 
p.  100-101. 

(2)  Voy.  par  ex.  :  E.  Gaudkmet,  Raymond  Saleillcs.,  1912,  p.  63. 

(3)  Je  n'entends  pas  seulement  la  métaphysique  considérée 
comme  «  la  science  de  l'être  en  soi  ».  Comp.  H.  Saleilles,  De  la 
personnalité  juridique,  1910,  p.  621. 
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ne  semble-t-il  pas  que  l'idée  d'évolution,  représentant 
ici  comme  la  formation  spontanée  et  homogène  d'une 
doctrine  morale,  soit  pleinement  convaincante  pour  la  rai- 
son et  entraînante  pour  la  volonté.  Il  est  vrai  que  Saleilles 
y  a  joint  l'idée  d'une  conscience  collective,  qui  suggérât 
les  règles  à  suivre  dans  le  domaine  spécialement  juridique. 
Mais,  en  admettant  la  réalité  de  cette  conscience  collective, 
encore  l'esprit  en  demandera-t-il  les  titres  et  ne  se  con- 
tentera-t-il  pas  de  l'arfirmation  qu'elle  ferait  elle-même 
de  son  autorité.  Quoiqu'on  fasse,  le  problème  de  valeur 
reparaît  toujours,  qui  ne  se  peut  résoudre  que  par  voie 
d'intuition  métaphysique. 

Je  sais  bien  qu'une  pensée,  aussi  profonde  que  pratique, 
a  inspiré  la  doctrine,  que  je  critique  ici,  plutôt  d'ailleurs 
comme  incomplète  que  comme  foncièrement  inexacte.  Il 
faut,  avant  tout,  nous  dit-on,  que  le  droit,  discipline  né- 
cessaire à  la  vie  sociale,  puisse  être  accepté  de  tous.  Il  doit 
donc  rester  indépendant  de  la  variété  des  croyances  indi- 
viduelles. A  cette  condition  seulement,  il  pourra  être  «  un 
«  patrimoine  commun,  le  patrimoine  social,  au  sens  le  plus 
«  élevé  du  mot(l)  ».  — Pour  discerner  ce  qu'il  y  a  de  juste 
en  ce  point  de  vue  et  lui  donner  la  satisfaction  qu'il  mérite, 
c'estassez  de  reconnaître,  qu'en  fait  on  s'accorde  plus  aisé- 
ment sur  certains  postulats  intermédiaires ,' que  le  sens 
commun  (ait  accepter  souvent  comme  bases  suffisantes  de 
solutions  concrètes.  Keste  à  savoir  pourtant  si  ces  pré- 
ceptes, communément  reçus,  ne  sont  pas  eux-mêmes  su- 
bordonnés, pour  leur  justification  profonde,  à  des  principes 
supérieurs,  que  l'observation  et  l'expérience  sont,  à  elles 

(1)  llevue  Montakmbert,  1908-1909,  t.  II.  p.  263. 
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seules,  impuissantes  à  révéler.  Salbilles  ne  semble  pas  en 
avoir  douté.  Car,  d'une  part,  il  a  constamment  affirmé  le 
principe  d'une  justice  suprême  (4  ).  Et,  bien  qu'il  se  refuse  à 
en  préciser  les  applications  abstraites  (2),  il  faut  bien  qu'il 
lui  attribue  un  contenu  objectif  quelconque,  à  peine  de  n'en 
faire  qu'une  entité  aussi  vaine  que  stérile.  D'autre  part, 
il  nous  a  dit  très  nettement:  «Il  n'y  a  de  neutralité 
«  nulle  part,  il  faut  avoir  le  courage  de  le  reconnaît 
«  tre  (3)  ».Et,  développant  sa  pensée,  il  ajoutait  :  «...  On 
«  part  d'une  conception  «  initiale  de  la  vie  exprimée  ou 
«  latente  et  on  en  déduit  des  applications  concordantes  en 
«  matière  juridique  (4)  ».  —  Je  crois  donc  qu'en  deman- 
dant la  reconnaissance  positive,  par  les  jurisconsultes  eux- 
mêmes,  de  principes  supérieurs  aux  contingences  des 
faits  et  échappant  aux  prises  de  l'observation,  principes 
aussi  généraux  qu'on  le  voudra,  mais  assez  fermes,  par 
leur  origine,  pour  soutenir  les  solutions  juridiques  les  plus 
variées  et  les  plus  menues,  je  ne  fais  que  pousser  jusqu'à 
leur  terme  logique  les  idées  pressenties  par  notre  ami. 

13.  —  B.  —  De  quelque  façon  qu'on  en  définisse  les 
éléments  fondamentaux,  le  droit  subsiste,  toujours  iden- 
tique à  lui-même,  sous  la  diversité  de  ses  manifestations. 
Il  n'y  a  donc  pas  lieu  de  faire  une  coupure  nette,  d'établir 
comme  un  fossé  infranchissable,  entre  la  création  du  droit 

(1)  Voy.  notamment  :  Revue  internationale  de  l'enseignement, 
1890  1°,  t.  XIX,  p.  486,  p.  491,  p.  496.  —  Revue  trimestrielle  de 
droit  civil,  1902,  t.  I,  p.  98,  p.  105. 

(2)  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  1902,  t.  I,  p.  90,  p.  105. 

(3)  Revue  internationale  de  renseignement,  1902-2°,  t.  XLIV, 
p.  319. 

(4)  Ihid.,  p.  320. 
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ei  son  adaptation  à  la  vie  sociale.  Les  deux  choses  s'accom- 
pagnent, ou,  pour  mieux  dire,  se  réalisent  en  même  temps, 
la  seconde  portant  la  première  avec  elle.  Si  Ton  distingue 
encore  ies  sources  de  l'interprétation  proprement  dite, 
ce  n'est  guère  que  pour  marquer  deux  degrés  d'une  éla- 
boration qui  tend  à  un  but  unique  (1). 

Au  premier  rang  des  sources  du  droit  positif  moderne, 
tïgure  incontestablement  la  loi  écrite.  En  dépit  des 
hésitations  soulevées  par  les  objections  de  l'École  histo- 
rique, elle  reste  l'instrument  décisif  des  réformes  que  ré- 
clame le  progrès  du  droit(2).  Ajoutez  que  le  sens  de  la  léga- 
lité est,  plus  qu'ailleurs,  nécessaire  dans  les  démocraties, 
pour  assurer  la  liberté  des  citoyens  (3).  Aussi  bien,  Saleilles 
se  fait-il  de  la  loi  une  idée  très  élevée.  Elle  «  n'apparaît 
«  plus  comme  une  formule  hiératique  qui  ne  sache  plus* 
«  inspirer  au  monde  moderne  que  scepticisme  ou  dédain, 
«  mais  comme  un  organisme  vivant  qui  se  développe  sous 
«  la  pression  des  faits  et  plus  encore  sous  l'influence  des 
«  doctrines,  comme  une  arme  mise  à  notre  portée,  pour 
«  le  bien  comme  pour  le  mal,  qui  a  très  peu  de  valeur 
«  par  elle-même,  mais  qui  en  a  une  très  considérable 
«  par  l'usage  que  nous  s'aurons  en  faire  (4)  ».  De  là, 
Saleilles  concluait  qu'il  faut  voir  dans  le  texte  légal  moins 
l'expression  d'une  volonté  catégorique,  qu'un  élément 

(1)  Voy.  notamment:  Revue  intern.  de  ïenseign.,  1902-2°, 
t.  XLlV,  p.  318,  p.  323,  p.  328  et  1904-2°,  t.  XLV11Ï,  p.  429. 

(2)  Voy.  ci-dessus,  p.  27-30  (n°  7). 

(3)  Voy.  notamment  :  ïiev.  intern.  enseign.,  1902-2°,  t.  XLIV, 
p.  p.  329  et  1904-2°,  t.  XLVIÏI^  p.  429.  —  Revue  Monta- 
lembert,  1908-1909,  t.  II,  p.  262.  —  De  Icl  personnalité  juridique, 
1910,  p.  20. 

(4>  Jtawc  intern.  de  V enseign. t  1902-2°,  t.  XUV,  p.  329. 
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sociologique,  qui  doive  se  transformer  avec  le  milieu  et 
ne  puisse  s'interpréter  qu'en  fonction  de  celui-ci  (1).  On 
sait  quelles  résistances  a  rencontrées  ce  point  de  vue,  par 
ailleurs,  si  séduisant  (2).  L'objection  principale,  qu'il  sou- 
lève, tient,  suivant  moi,  à  la  nécessité  primordiale  de  con- 
servera la  loi  toute  sa  valeur  de  précision  technique  contre 
les  circonstances  ambiantes  qui  en  menacent  la  fixité  et 
la  certitude.  Iî  reste,  d'ailleurs,  possible  de  trouver,  en 
dehors  d'un  texte,  destiné,  de  par  sa  nature,  aies  tenir  en 
échec,  les  instruments  d'assouplissement  et  de  progrès, 
que  paraît  exiger  le  développement  de  la  vie  juri- 
dique (3). 

Au  surplus,  cette  manière  de  voir,  un  peu  flottante,  qui 
tend  à  concentrer  toute  l'évolution  moderne  du  droit  autour 
de  textes,  souvent  imprécis  et  incomplets,  au  risque  d'en 
méconnaître  l'essence,  a  pour  contre-partie  le  rôle  très 
effacé,  que  Saleilles  reconnaît  à  la  coutume  en  droit  mo- 
derne. Pour  lui,  la  coutume  apparaît  aujourd'hui  comme 
étant  bien  plutôt  une  cause  de  résistance  aux  réformes 
légitimes  qu'un  agent  efficace  de  progrès  (4).  Dès  lors,, 
s'il  ne  peut  lui  contester  toute  valeur  créatrice,  il  s'efforce 
d'en  limiter  la  portée  et,  en  tout  cas,  l'incline  sans  hésiter 

(1)  Voy.  ci-dessus,  p.  19-20  (n°  5). 

(2)  Voy.  notamment:  E.  Gaudemet,  Raymond  Saleilles,  1912, 
p.  85-87. 

(3)  .  Comp.  Fr.  Geny,  Méthode  d'interprétation  et  sources  en  droit 
privé  positif,  1899,  troisième  partie. 

(4)  Voy.  Préface  à  Fr.  Geny,  Méthode  d'interprétation,  1899,  p.  x. 

—  Atti  del  congresso  internazionale  di  scienze  storiche,  1904,  t.  IX, 
p.  16,  p.  20,  p.  21.  —  Le  Code  civil.  Livre  du  centenaire,  1904t 
p.  100,  p.  105.  —  Revue  intern.  enseign.,  1904-2»,  t.  XLVII1,  p.  429. 

—  Introduction  au  dr.  civil  allejnand,  1904,  p.  11-12. 
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devant  les  prohibitions  formelles  du  législateur  (J).  A 
vrai  dire,  il  tend  fort  à  la  considérer  comme  supplantée, 
dans  son  office  utile,  par  des  sources  secondaires,  servant 
aujourd'hui  au  développement  le  plus  fécond  de  la  loi  :  la 
jurisprudence,  qui,  placée  en  face  des  faits,  saura,  au 
mieux,  leur  adapter  les  formules  générales (2)  ;  la  doctrine, 
dont  le  rôle  est  de  marcher  en  avant  et  de  préparer,  par 
ses  analyses  de  concepts  et  ses  constructions,  les  solutions 
les  plus  adéquates  à  la  vie  (3).  —  Sans  méconnaître  la 
valeur  de  ces  considérations,  on  peut  observer,  ce  me 
semble,  qu'elles  aboutissent  plutôt  à  compléter  et  à  rec- 
tifier  la  notion  moderne  de  la  coutume  qu'à  en  condamner 
l'autorité.  Car,  puisque  ni  les  doctrines  des  auteurs  ni  les 
décisions  de  justice  ne  sont  fondées  à  créer  spontanément 
le  droit  (4)i  puisqu'elles-mêmes  ont  besoin  d'être  guidées 
dans  leur  action  propre,  elles  présupposent  une  puissance 
obscure  qui  les  inspire,  en  même  temps  qu'elles-mêmes 
contribuent  à  l'alimenter  et  la  développer.  Et  cette  puis- 

(1)  Voy.  surtout  :  Introduction  au  droit  civil  allemand t  1904. 
§  IX,  p.  66-88.  —  Atti  dcl  congresso  internazionale  di  scienze  sto- 
riche,  1904,  t.  IX,  p.  6-9. 

(2)  Voy.  notamment  :  La  réforme  sociale,  1898-1°,  t.  XXXV, 
p.  637-643.  —  Préface  à  Fr.  Geny,  Méthode  d'interprétation,  1899, 
p.  vin.  —  I^e  Code  civil.  Livre  du  centenaire,  1904,  p.  100-107, 
p.  120-127.  — -Revue  Montalembert,  1908-1909,  t.  II,  p.  252-255.  — 
Bulletin  de  la  Conférence  Bufnoir,  1911,  p.  37-38,  p.  43,  p.  45. 

(3)  Voy.  notamment  :  Revue  intern.  enseign,,  1890-1°,  t.  XIX, 
p.  498.  —  Annales  de  droit  commercial,  1897,  t,  XI,  p.  49,  texte  et 
note  2.  —  Bull.  Société  législ.  comp.,  1899-1900,  t.  XXIX,  p.  402- 
403.  —  Revue  trim.  de  droit  civil,  1902,  t.  I,  p.  104.  —  Revue  intern. 
enseign.,  1911-10,  t.  LXI,  p.  23-25. 

(4)  «  On  peut  discuter  et  se  demander  si  la  jurisprudence  cons- 
«  titue  une  source  autonome  à  côté  de  la  loi;  je  ne  le  crois  pas  ». 
Atti  del  congresso  internazionale  di  scienze  storiche,  1904,  t.  IX, 
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sance  ne  saurait  être  que  la  coutume,  dont  la  notion  tra- 
ditionnelle demande  seulement  un  rajeunissement,  qui 
l'adapte  aux  conditions  de  la  civilisation  moderne  (1). 

14.  —  C.  —  Les  sources  du  droit  positif  trouvent  leur 
prolongement  et  presque  leur  continuation  dans  les 
moyens  de  son  interprétation  proprement  dite.  Celle-ci 
consiste  à  adapter  à  la  vie,  et,  pour  ainsi  dire,  à  réaliser 
concrètement  des  règles  supposées  préexistantes  et  dont 
les  textes  légaux  n'offrent  qu'un  décalque  imparfait  (2). 
En  elle  réside  toute  la  valeur  de  l'organisme  juridique  et 
par  elle  se  poursuit  tout  le  progrès  du  droit.  Aussi  l'inter- 
prétation est-elle,  plus  encore  que  les  autres  éléments  du 
droit  positif,  soumise  à  la  loi  de  l'évolution  historique. 
C'est  ce  que  Sausilles  entendait  quand  il  disait  :  «  A  mon 
«  sens,  l'École  historique  n'a  de  rôle  à  jouer,  dans  le  do- 
«  maine  du  droit,  en  dehors  de  celui  de  l'histoire,  que  si 
«  elle  fournit  une  méthode  d'interprétation  pour  contri- 
«  buer  à  l'évolution  du  droit  (3)  ».  Et,  il  a  maintes  fois 
développé  sa  pensée  à  cet  égard  :  «  Lorsqu'un  siècle  a 
«  passé  sur  un  code,  et  que,  dans  le  milieu  social,  poli- 

(î)Comp.  Fr.  Gbny,  Méthode  d'interprétation,  1899,  n0s  109-154. 

(2)  «  L'interprétation  pourra  se  définir  ia  science  positive  de 
c  l'application  de  la  loi  conformément  à  son  but  initial  en  vue 
«  de  son  adaptation  aux  nécessités  du  présent,  et  sous  la  garantie 
«  d'une  orientation  générale  des  relations  collectives  de  l'avenir, 
»  mais  à  la  double  condition  de  l'envisager  dans  ses  rapports 
«  avec  l'unité  du  système  juridique  et  dans  ses  rapports  avec 
«  l'ensemble  de  la  vie  sociale  du  pays  ».  Introduction  au  droit 
civil  allemand,  1904',  p.  100.  —  Gomp.  Revue  internat,  de  l'ensei- 
gnement, 1904-2*,  t.  XLV11I,  p.  428-430.  —  Revue  trimestr.  de 
droit  civil,  1911,  t.  X,  p.  40, 

(3)  Rev.  trim.  de  dr.  civ.,  1902,  t.  I,  p.  93.  Cpr.,  ibid.,  p.  95. 
—  Atti  del  congresso  internazionale  di  scienze  storiche,  1904,  t.  ix, 
p.  3,  p.  13-14. 
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«  tique  et  économique,  tout  s'est  modifié,  état  des  fortunes 
«  et  des  mœurs,  conceptions  sociales  et  jusqu'aux  con- 
«  ceptions  morales,  que  l'industrie  s'est  renouvelée  d'une 
«  façon  intégrale,  et  qu'elle  a  fait  se  renouveler  la  face 
«  du  monde,  qui  donc  oserait  prétendre  que  la  façon, 
«  dont  se  présente  le  moindre  des  problèmes  juridiques, 
«  pour  chacune  des  espèces  qui  le  fasse  surgir,  concorde 
«  encore,  de  près  ou  de  loin,  avec  les  prévisions  du  légis- 
«  lateur  ?  L'interprète  se  trouve  placé  en  face  de  ce  di- 
«  lemme,  ou  bien  comprendre  la  loi  comme  on  l'aurait 
«  comprise  il  y  a  un  siècle,  en  reculant  d'un  monde,  ce 

•  qui  ne  serait  pas  seulement  ridicule  mais  matérielle- 
«  ment  impossible,  ou  bien  adapter  une  loi  ancienne  aux 

*  nécessités  présentes,  en  se  laissant  guider  par  l'évo- 
«  lution  des  faits,  sous  la  seule  réserve  de  conserver  l'har- 
«  monie  d'ensemble  du  droit  positif.  Ce  dernier  procédé 
«  s'impose  de  plus  en  plus  ;  et  il  y  a  longtemps  que  la 
«  jurisprudence  l'emploie  sans  trop  oser  le  dire,  et  surtout 
«  sans  le  formuler  en  système  (i)  ». 

C'était  exprimer,  en  même  temps,  que  l'interprétation 
du  droit  est  tout  entière  dominée  par  la  considération  du 
but  à  atteindre.  II  ne  s'agit  pas,  directement  du  moins,  de 
donner  satisfaction  à  des  préceptes  formels,  dont  la  rigi- 
dité n'est  faite  que  de  leur  impuissance  à  saisir  le  mouve- 
ment de  la  vie.  Il  faut  viser  plus  haut  et  aller  droit  vers 
certains  résultats  moraux,  politiques,  économiques,  qui 

(1  )  Revue  internat,  de  rènsetgneméht,  1902-2°,  t.  XU  V,  p.  321-322. 
—  Cooip.  Préface  à  Fr.  Geny,  Méthode  d'interprétation,  1899, 
p.  il-iit.  —  Atti  del  congresso  internazionale  di  scienze  storiche, 
1904,  t.  IX,  p.  14. —  Les  méthodes  juridiques,  1911,  p.  xvi-xvui, 
p.  MI-XXH. 


54 


CONCEPTION   GÉNÉRALE  DU  DHOIT 


apparaissent  désirables,  des  points  de  vue  de  la  justice  ou 
de  l'utilité 'sociale  (1). 

Mais  la  difficulté  consiste  à  discerner  le  but  ainsi  pro- 
posé à  notre  action.  Un  idéal  vague,  conçu  en  l'air  et  né- 
cessairement entaché  de  subjectivisme,  n'y  saurait  suffire  : 
«  Je  crois  »,  a  déclaré  Saleilles,  «  que  l'interprétation  large 
«  et  les  libres  pouvoirs  que  nous  réclamons  pour  le  juge, 
«  ne  sont  admissibles,  socialement  et  scientifiquement, 
«  que  si,  à  côté  des  textes  et  à  défaut  d'eux,  nous  pouvons 
«  fournir  certaines  bases  objectives  d'interprétation  (2) ». 

Et,  ces  bases  objectives,  il  les  signalait  ensuite  (3),  au 
nombre  de  trois  principales  :  l'analogie,  dont  son  Intro- 
duction au  droit  civil  allemand  lui  a  donné  l'occasion 
d'esquisser  une  forte  théorie  d'ensemble  (4),  et  où  il  voyait 
surtout  le  moyen  de  maintenir  la  cohérence  harmonique 
essentielle  à  tout  système  de  droit  positif  ;  la  conscience 
juridique  collective,  seule  capable,  à  ses  yeux,  de  fixer  un 
critère  d'appréciation  morale  échappant  à  la  contingence 
des  opinions  individuelles  (5)  ;  le  droit  comparé,  surtout, 
auquel,  parmi  tous  les  rôles  qu'il  a  su  lui  reconnaître,  il 
assignait  principalement  celui  de  promouvoir  et  d'assurer 
le  progrès  de  l'interprétation  du  droit  national  (6). 

(1)  Voy.  notamment:  Revue  intern.de  Venseign.,  1890-1°,  t.  XIX, 
p.  486.  —  Du  refus  de  paiement  pour  inexécution  de  contrat,  1893, 
p.  8-11  (nos  4  et  5).  —  Revue  internationale  de  renseignement, 
1904-2°,  t.  LXVIU,  p.  428-430,  p.  432,  et  1911-1°,  t.  LXI,  p.  11-12. 

(2)  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  1901,  t.  I,  p.  102. 

(3)  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  1902,  t..  I,  p.  106-112. 

(4)  Introduction  à  V élude  du  droit  civil  allemand,  1904,  p.  90-102. 

(5)  De  la  déclaration  de  volonté,  1901,  pr.  269-291  (sur  le  §  138 
du  Gode  civil  allemand,  n0s  41-84). 

(6)  Voy.  notamment  :  Bulletin  de  la  Société  de  lég.  oomp.,  1893- 
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Si  nous  ajoutons  que  cette  liste  n'est  pas  complète, 
qu'elle  fournit  seulement  des  exemples-types  d'éléments 
objectifs  de  l'interprétation»  que  tous  ceux  qu'elle  cite  ne 
sauraient  être  mis  sur  la  même  ligne  et  que  notamment 
l'usage  de  la  conscience  juridique  collective  requiert  une 
appréciation  délicate,  qui  doit  laisser  à  cet  instrument 
d'interprétation  un  rôle  subordonné,  nous  aurons  suffi- 
samment fait  entendre  que  le  cadre,  tracé  ici  par  Saleilles, 
tout  en  fournissant  une  direction  nette  aux  progrès  de  la 
jurisprudence  positive,  reste  encore  susceptible  d'enrichis- 
sements et  de  précisions. 

15.  —  D.  —  Au  surplus,  de  tous  les  moyens  d'interpréta- 
tion, empruntés  aux  ressources  les  plus  variéesde  l'inves- 
tigation sociologique,  ne  résulteraient  encore  que  des 
directions  générales  en  vue  de  l'application  pratique  du 
droit.  Pour  que  ces  directions  se  transforment  en  solutions 
positives,  pour  que  s'en  dégage  «  du  droit  bon  pour  la 
«  circulation  et  la  sanction  judiciaire  »  (l),il  faut  qu'elles 
reçoivent,  la  *  frappe  juridique  »qui  les  marque  d'un  sceau 
attestant  leur  conformité  aux  exigences  propres  de  la  vie 
du  droit  (2).  Tci  intervient  cette  technique  spéciale,  que 
Saleilles  nous  a  représentée  comme  une  partie  essentielle 

de  la  culture  de  l'interprète  officiel  du  droit  :  «....  Mais 

> 

1900,  t.  XXIX,  p.  396-404.  —  Revue  intem.  de  l'enseignement, 
1911-10,  t.  LXI,  p.  29-32. 

(1)  Préface  à  Fr.  Geny,  Méthode  d'interprétation,  1899,  p.  ix. 

(2)  Voy.  notamment:  Préface  à  Fr.  (ïeny, Méthode  d'interpréta- 
tion, 1899»  p.  vu,  p.  x\k  —  Jnristisehe  Festgahe  des  Auslandes  zu 
Josef  Kohlers  60  Geburstag,  1909,  p.  165.  —  Festschrift  Otto  Gierke, 
1910,  jp.  1017.— Revue  intern.  enseign.,  1911-1°,  t.  LXI,  p.  12,  p.  15. 
p.  23.  —  Bulletin  de  la  Conférence  Bu f noir,  1910-1911,  p.  42. 
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«  surtout  doit-on  lui  [au  juge]  enseigner  les  procédés  de 
«  technique  juridique,  par  lesquels,  pour  échapper  à  tout 
«  arbitraire  et  à  tout  subjectivisme  personnel,  il  aura  qua- 
«  lité  pour  faire  entrer  en  ligne  de  compte,  dans  son  inter- 
«  prétation  du  droit,  les  grands  mouvements  d'opinion, 
«  qui  se  forment  dans  le  domaine  économique  et  social. 
«  C'est  là  comme  la  clé  capitale  de  toute  la  méthodologie 
a  juridique,  le  point  essentiel  de  l'éducation  et  de  la  for- 
«  mation  judiciaire  (I)  ». 

Reste  à  savoir  en  quoi  doit  consister  cette  «  frappe 
«  juridique  »,ce  signe  distinctif,  qui  assure  à  une  règle  de 
conduite  extérieure  comme  son  passeport  dans  le  domaine 
du  droit?  A  cette  question,  l'œuvre  de  Saleilles  ne  parait 
pas  fournir  une  réponse  précise.  Et  même,  —  en  dehors  de 
certains  cas  nettement  déterminés  de  son  application, 
comme  celui  de  la  technique  législative,  offerte  en  exemple 
par  le  Code  civil  allemand,  qu'il  a  envisagé  d'assez  près  (2), 
—  notre  ami  n'a  pas,  ce  semble,  défini,  de  façon  parfaite- 
ment saisissable,  ce  qu'il  entendait  au  juste  par  la 
«  technique  juridique  ».  Sur  ces  points,  il  s'est  borné  à 
nous  faire  entrevoir  quelques  lueurs,  à  nous  proposer  des 
idées  détachées  et  incomplètes,  qu'il  faut  nous  borner, 
sans  prétendre  en  tirer  un  système  d'ensemble,  à  relever 
comme  des  jalons  isolés,  fournissant  pourtant  certains  in- 
dices précieux  pour  l'établissement  d'une  route  encore 
tout  entière  à  tracer. 

Il  semble,  d'abord,  qu'une  solution,  suggérée  par  la 
justice  ou  l'utilité,  ne  puisse  prendre  couleur  de  solution 

(1)  Lettre  à  M.  P,  Desjardins  sur  l'enseignement  du  droit,  1907,. 
p.  33. 

(2)  Introduction  au  droit  civil  allemand,  1904,  p.  110-117. 
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juridique, qu'à  la  condition  de  «  s'adapter  à  l'ensemble  du 
«  droit  positif  et  à  s'harmoniser  avec  lui  (1).  »  Saleilles  a 
constamment  insisté'  sur  ce  point  (2).  Et  il  a  tenté  d'en 
montrer  l'application,  au  sujet  de  la  responsabilité  fondée 
suri'idée  de  risque,  qu'il  proposait  de  rattacher  à  la  loi 
du  9  avril  1898  (3).  —  Malgré  tout,  pourtant,  il  est  clair  que 
pareil  critérium,  d'ailleurs  vague,  reste  insuffisant  pour 
assurer,  seul,  la  force  coercitive  à  un  précepte  de  morale 
ou  à  une  règle  d'économie. 

Aussi  Saleilles  a-t-il  fait  entrer,  dans  sa  notion  de 
technique  juridique,  un  élément  plus  précis,  mais  plus 
malaisé  à  saisir,  parce  qu'il  touche  aux  rapports  mysté- 
rieux existant  entre  la  puissance  intellectuelle  et  la 
nature  qu'elle  cherche  à  pénétrer.  «  Le  droit  »,  nous  a-l-il 
dit  (4),  «  n'est  pas  une  réalité  matérielle,  dont  on  puisse 
«  constater  l'existence  en  dehors  de  la  pensée  de  ceux 
«  qui  la  conçoivent  ».  Partant  de  là,  il  considère  qu'une 
règle  de  conduite  ne  prend  le  caractère  de  règle  juri- 
dique, apte  à  diriger,  de  façon  sûre,  la  vie  des  hommes, 
que  si  elle  revêt  la  forme  d'un  concepl,  qui  puisse  la 
représenter  de  même  à  tous  les  esprits.  Sans  quoi,  ajoute- 
t-il,  il  n'y  a  qu'arbitraire  et  incertitude  pour  les  intéres- 
sés (5). — La  conclusion  est  ici  plutôt  affirmée  que  démon- 

(1)  Revue  intern.  de  l'enseignement,  1902-2°,  t.  XLIV,  p.  322. 

(2)  Voy.  notamment  encore:  Revue  intern.  enseignement,  1904-2°, 
t.  XLVIII,  p.  432.  —  Introduction  à  Vétude  du  droit  civil  allemand, 
1904,  p.  100.  —  Revue  intern.  enseignement,  1911-1°,  t.  LXT,  p.  9; 
cpr.  p.  13-14.  —  Rev.  trim,  dr.  civ.,  1911,  t.  X,  p.  40. 

(3)  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  1902,  t.  I,  p.  106-108. 

(4)  Revue  Montalembert,  t.  II,  p.  243.  Adde  :  De  la 
personnalité  juridique,  1910,  p.  603. 

(5)  Voy.  notamment:  Du  refus  de  paiement  pour  inexécution  de 
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trée.  Du  moins,  et  ne  fût-ce  môme  que  pour  bien  îa  saisir, 
faudrait-il  avoir  découvert  le  lien  qui  unit  les  réalités  de  la 
vie  juridique  et  les  idées  destinées  à  les  représenter  (1). 

Mais,  si  l'on  suppose  le  problème  résolu,  ou  que  sim- 
plement on  accepte,  en  tant  que  fait,  le  rôle  des  concepts 
dans  l'élaboration  juridique,  on  ne  peut  manquer  de  con- 
sidérer comme  fort  suggestives  les  solutions  suivantes,  se 
dégageant,  à  leur  égard,  de  l'œuvré  que  nous  étudions, 
savoir  :  a)  que  les  conceptions  doivent  se  modeler  sur  les 
faits  et  non  ceux-ci  se  plier  aux  concepts  (2)  ;  ]S)  que,par 
suite,  le  concept  est  mobile,  qu'il  doit  changer  avec  les 
faits,  et  pour  toujours  mieux  se  rapprocher  du  but  à 
atteindre  (3)  ;  y)  que  la  conception  est  un  instrument  doc- 

contrat,  1893,  p.  12.  —  Bulletin  Société  de  lég.  comp.,  1899-1900, 
t.  XXIX,  p.  402.  —  Revue  intern.  de  ïenseign.,  1911-2°,  t.  LXI, 
p.  12. 

(1)  Yoy.  à  cet  égard,  une  tentative  intéressante  dans  l'ouvrage: 
De  la  personnalité  juridique,  1910,  p.  603-625. —  Comp.  Fr.  Geny. 
Science  et  technique  en  droit  privé  positif.  Introduction.  Première 
partie,  Paris,  1914,  passim,  notamment  n°  4,  p.  11-13  et  chapitre 
quatrième,  nos  35-56,  p.  101-164. 

(2)  Voy.  notamment  :  Du  refus  de  paiement  pour  inexécution  de 
contrat,  1893,  p.  29  (n°  18).  —  Bulletin  Société  d'études  législ., 
1901-1902,  t.  I,  p.  134,  p.  148,  et  1904,  t.  III,  p.  174-175.  —  Et 
surtout  :  Annales  de  droit  commercial,  1897,  p.  45  :  «  Il  ne  faut 
«  pas,  comme  chez  nous,  que  ce  soient  les  nécessités  sociales 
m  qui  se  plient  à  la  rigidité  d'un  seul  moule  juridique,  mais 
«  les  moules  juridiques  qui  s'adaptent  d'eux-mêmes  aux  néces- 
«  sités  sociales  ;  c'est  en  cela  que  consiste  la  conception  histo- 
«  rique  du  droit  ».  Adde,  plus  loin,  p.  46-47  (n.  68),  application  à 
la  notion  de  propriété  d'affectation. 

(3)  Voy.  notamment:  Revue  internat,  de  Venseign.,  1890-1°, 
t.  XIX,  p.  491-495.  —  Du  refus,  de  paiement  pour  inexécution  de 
contrat,  p.  13.  —  Introduction  au  droit  civil,  allemand,  1904, 
p.  57-58.  —  Préface  à  Fr.  Gkny,  Méthode  d'interprétation,  1899, 
p.  iv  v. 
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trinal  plutôt  que  législatif  ;  d'où  résulte,  que  le  législateur 
doit  préférer  une  solution  concrète  à  l'énoneiation  d'un 
concept  (1),  et  que  les  concepts,  paraissant  résulter  de  ses 
dispositions,  ne  sauraient,  en  principe,  lier  l'interprète  (2); 
d)  enfin  que  les  concepts,  fournis  par  un  droit  étranger, 
peuvent  s'introduire  dans  l'interprétation  du  droit  na- 
tional (3). 

Et  ces  règles  rudimentaires  de  la  technique  des  concep- 
tions juridiques  sont  d'autant  plus  notables  qu'elles  se 
transportent,  d'elles-mêmes,  à  la  construction  doctrinale 
considérée  comme  un  assemblage  ou  une  combinaison  de 
concepts  (4). 

De  cet  ensemble,  consolidé  encore  par  les  formules  ju- 
ridiques où  s'était  particulièrement  manifestée  la  maîtrise 
de  M.  BuFiNoiR  (5),  doivent  se  dégagerles  principes  du  droit. 
Aux  yeux  de  Saleilles,  en  effet,  le  principe  n'est  pas  autre 
chose- qu'  «  une  conception  abstraite  susceptible  de  con- 
«  séquences  pratiques  (6)  ».  ïl  y  voit  surtout  une  garantie 
de  sécurité  pour  les  intérêts  des  particuliers.  Aussi  bien, 

(1)  Voy.  notamment  :  Annuaire  de  législation  étrangère,  1897, 
t.  XXVI,  p.  151.  —  Bulletin  de  la  Société  d'études  législ.,  1901-1902, 
t.  I,  p.  148.  —  Préface  à  L.  Lyon-C\ën,  La  femme  mariée  aile- 
mandet  1903,  p.  xiv-xv  et  p.  xvii-xvin. —  Introduction  au  droit  civil 
allemand,  1904,  p.  57-58. 

(2)  Ann.  de  dr.  comm.,  1890,  t.  IV,  part.  II,  p.  38-47  et  1899, 
t.  XIII,  p.  91-92. 

(3)  Voy.  notamment  :  Bulletin  Société  de  législ.  comp.,  1889- 
1890,  t.  XIX,  p.  151,  et  1899-1900,  t.  XXIX,  p.  402-403. 

(4)  Voy.  surtout,  à  cet  égard  :  Préface  à  L.  Lyon-Gaen,  La 
femme  mariée  allemande,  1903,  p.  vui-xix. 

(5)  Voy.  notamment  :  Archivio  giuridico,  1898-1°,  t.  LX, 
p,  536-538. 

(6)  Revue  intern.  de  l'enseignement,  1890-1°,  t.  XIX,  p.  496. — 
Adde  :  Introduction  au  dr.  civ.  ail.,  1904,  p.  57. 
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le  principe  une  fois  posé,  et  sauf  la  réaction  possible  de 
principes  contraires,  il  convient  d'en  tirer  toutes  les  con- 
séquences exigées  par  la  logique,  soit  pour  féconder  les 
volontés  particulières,  soit  pour  maintenir  la  cohérence 
de  l'organisation  juridiquesuivant  les  lois  communes  à  tous 
les  esprits  (1).  Toutefois,  il  ne  saurait  y  avoir  de  logique 
absolue  dans  les  choses  sociales,  qui  participent  du  mouve» 
ment  de  la  vie.  Car  «  la  vie  est  faite  de  ruptures  d'unités 
et  de  brèches  à  la  logique  (2)  ». 

C'est  avouer,  qu'en  dépit  des  exigences  de  la  tech- 
nique du  droit,  la  première  place,  dans  le  développement 
de  celui-ci,  doit  rester  aux  facteurs  physiques,  psycho- 
logiques, moraux,  politiques,  économiques  et  sociaux. 
Et,  peut-être,  le  seul  moyen  de  rompre  l'antinomie,  qui 
s'aperçoit  ici,  serait-il  de  reconnaître  que  l'élément  intel- 
lectuel et  technique  n'est  lui-même  imposé  au  droit  que 
par  une  nécessité  foncière  de  sa  nature  sociologique. 

16.  —  Cet  examen  critique  des  idées  générales  de 
Saleille*  sur  le  droit  —  si  sommaire  qu'il  ait  dû  rester 

*  (1)  Voy.  notamment  :  Revue  intern.  de  ïenseign:,  1890-1°, 
t.  XIX,  p.  497  ;  cpr.  p.  499-500.  —  Du  refus  de  paiement  pour 
inexécution  de  contrat,  1893,  p.  8-9,  p.  12-13.  —  Revue  intern.  en- 
seign.,  1911-1°,  t.  LXI,  p.  18-19,  p.  25.  Notez  surtout  Rev.  intern. 
de  renseignement,  1902-1°,  t.  XLIV,  p.  323  et  p.  324  :  «  La  lo- 
«  gique  n'est  pas  un  procédé  d'investigation  scientifique,  elle  ne 
«  découvre  rien,  elle  démontre  mais  ne  trouve  pas,  et  cela  est 
«  vrai  de  toutes  les  sciences,  même  de  la  métaphysique  et  de  la 

c  théologie         Seulement,  elle   donne  à  l'esprit  la  conviction 

<t  momentanée,   dont  il  a  besoin,  comme  base  de  certitude, 
«  pour  agir.  Sans  logique,  pas  d'action  possible  ;  et  l'homme. 
«  l'homme  social  surtout,  esf  fait  pour  agir.  Avant  d'être  fait 
«  pour  la  vérité,  il  est  fait  pour  l'action...  » 
(2)  Bulletin  de  la  Société  d'études  législatives,  1903,  t.  Il,  p.  109. 
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—  suffit  peut-être  à  nous  découvrir  les  sources  profondes 
de  la  richesse  de  l'œuvre,  en  même  temps  qu'à  nous 
laisser  voir  les  efforts  nouveaux,  que  nous  demande  sa 
mise  en  valeur. 

De  bonne  heure,  notre  ami  avait  su  voir  dans  ia  dis- 
cipline juridique  une  partie  intégrante  et  capitale  de  l'or- 
ganisation nécessaire  à  la  société  des  hommes.  Doué  du 
sens  aigu  des  réalités  indivisibles,  il  se  refusait  à  dissocier 
cet  élément  spécifique  de  l'ensemble  qui  lui  donnait  vie. 
D'autre  part,  l'ampleur  de  sa  pensée  le  portait  à  croire, 
comme  il  nous  l'a  dit  lui-même,  «  qu'au  fond  de  chaque 
«  idée,  il  y  a  toujours  une  étincelle  de  vérité  (1)  ».  —  Par- 
tant de  là,  il  a  rompu,  plus  franchement  qu'on  n'avait  fait 
encore,  avec  les  traditions  paralysantes  d'un  formalisme, 
décharné  et  froid,  qui,  en  dépit  de  tous  les  efforts  et  des 
plus  distingués  talents,  tendait,  en  la  cantonnant  en  un 
cercle  isolé  de  toute  son  ambiance,  à  immobiliser,  sinon 
même  à  arrêter,  la  vie  propre  du  droit.  Hardiment,  il  a 
franchi  le  cercle,  il  a  lancé  sa  nef  dans  ce  milieu  composite 
et  mouvant,  qui  suscite  ou  renouvelle  les  règles  juridiques, 
pour  en  suivre  le  flux  constant  et  participer  lui-même  à 
son  progrès.  Là,  distinguant  mieux  les  aspects  variés, 
mobiles  et  complexes,  des  réalités  sociales,  saisissant, 
d'autre  part,  les  exigences  particulières  de  l'ordre  juri- 
dique, destiné  à  les  maîtriser,  il  faisait  ressortir  les  diffi- 
cultés des  problèmes,  il  en  signalait  les  solutions  possibles, 
il  s'efforçait  de  mettre  en  œuvre  et  de  concilier  tous  les 
éléments  quiles  composent.  —  Ainsi,  en  même  temps  qu'il 

(1)  Conférence  Olivaint.  Assemblée  générale  du  7  février  1909, 
p.  31. 
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ouvrait  des  horizons  inaperçus,  il  soulevait  des  doutes,  il 
provoquait  des  réflexions  et  des  discussions,  il  étendait, 
par  son  action  môme,  le  champ,  déjà  si  large,  qu'il  s'était 
proposé.  Au  total,  faisant  entrevoir  plus  de  choses  encore 
qu'il  n'en  découvrait,  il  se  montrait  le  véritable  maître, 
celui  qui  ne  se  contente  pas  d'enseigner,  qui  fait  penser  et 
qui  fait  chercher. 

Mais  l'exubérance  et  la  fougue,  inhérentes  à  pareille 
manière,  ne  sont  pas  sans  écueils.  La  fuyance  des  vues 
qui  prétendent  embrasser  la  réalité  tout  entière,  la  com- 
plexité des  problèmes  qu'elles  découvrent,  la  pluralité 
des  concepts  mis  en  jeu  pour  résoudre  ceux-ci,  risquent, 
par  leur  inévitable  flottement,  de  nous  ravir  la  sécurité 
essentielle  à  l'efficacité  de  l'action  juridique.  Cette  mé- 
thode d'élaboration  du  droit,  faite  d'équilibre  savamment 
dosé  et  de  nuances  habilement  graduées,  dont  nous  avons 
relevé  les  traits,  allait  bien  à  l'esprit,  avisé,  souple  et  sage- 
ment pondéré,  d'un  Saleilles.  Elle  ne  saurait  être  con- 
seillée à  tous  ni  assurée  d'un  succès  général.  La  concilia- 
tion des  contraires,  la  compénétration  des  essences  dis» 
tinctes,  la  synthèse  analogique  des  ensembles  restent  des 
formules  abstraites,  qui  ne  valent  que  par  l'usage  qu'on  en 
saura  faire.  —  Peut-être  la  notion  de  technique,  simplement 
mais  nettement  entrevue  par  Saleilles,  arriverait-elle, 
précisée  et  développée,  à  compléter  la  méthode  historique 
par  des  directions  dogmatiques  sans  lesquelles  il  n'y  a  pas 
de  normes  véritables.  —  Ce  qui  est  certain,  en  tout  cas,  c'est 
que  les  débordements  du  sentiment  doivent,  ici  plus 
qu'ailleurs,  être  endigués  par  la  froide  intervention  de  la 
raison.  C'est  la  raison,  guidée  par  la  conscience  du  but  à 
atteindre,  qui  nous  conduira  à  préciser  les  concepts,  à  dis- 
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cerner  les  identités  profondes,  seules  bases  admissibles 
d'assimilation  analogique,  à  fixer  des  limites  à  la  compé- 
nétration  des  choses,  et  parfois,  il  faut  le  dire,  à  re- 
noncer à  concilier  l'inconciliable. 

Et,  puisque  la  marque  distinctive  et  le  mérite  éminent 
de  la  doctrine  générale  de  Saleilles  consistent  à  avoir  su 
élever  le  droit  à  la  hauteur  de  la  philosophie  générale, 
nous  serons  fidèles  à  son  esprit  en  rattachant  de  plus  fort 
les  problèmes  de  la  vie  juridique  à  des  idées  supérieures 
et,  suivant  une  devise  qu'il  aimait,  et  dont  toute  son 
œuvre  offre  la  plus  admirable  illustration,  en  nous  effor- 
çant, dans  la  recherche  du  «  juste  objectif  »,  de  monter 
plus  haut,  toujours  plus  haut.  Excclsior  ! 


François  Geny. 
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I 

«  Le  droit  comparé  est  une  science  des  plus  modernes; 
des  hommes  vivants  l'ont  vu  naître  »,  disait  sir  Frédéric 
Pollock,  dans  son  rapport  au  Congrès  international  de  Pa- 
ris de  1900  (1).  «  C'est  un  produit  des  sciences  juri- 

(1)  Congrès  international  de  droit  comparé.  Procès-verbaux  et 
■documents,  t.  I,  p.  248. 
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diques  modernes  »,  affirmait  de  son  côté  le  professeur 
Kohler  au  même  Congrès  (1). 

C'est,  en  effet,  de  nos  jours  seulement  qu'a  été  entre- 
prise l'étude  méthodique  des  institutions  actuelles  des 
différente  peuples,  et  que  cette  étude  a  été  élevée  au  rang 
de  discipline  scientifique  poursuivant  un  but  propre  ($). 

Jusqu'au  Congrès  auquel  nous  venons  défaire  allusion, 
on  n'était  d'accord  ni  sur  l'objet  propre,  ni  sur  la  méthode, 
ni  sur  la  fonction  du  droit  comparé.  11  suffit,  pour  s'en 
rendre  compte,  de  parcourir  les  rapports  si  intéressants, 
mais  de  tendances  si  variées,  qui  furent  présentés  à  la 
première  section  de  ce  Congrès. 

On  peut  s'étonner  que  les  juristes  aient  attendu  si  long- 
temps avant  d'exploiter  une  mine  aussi  riche,  dont  les 
piemiers  matériaux  extraits  nous  offrent  de  si  précieux 
enseignements.  Mais,  en  dehors  des  difficultés  matérielles- 
qui  s'opposent  à  la  connaissance  exacte  du  Droit  étran- 
ger, en  prenant  le  mot  dans  son  sens  le  plus  large,  et 
non  comme  synonyme  de  lois  étrangères,  les  théories  phi- 

(1)  Congrès  international  de  droit  comparé.  Procès  verbaux  et" 
documents,  t.  Ier,  p.  227. 

(2)  Ce  n'est  pas  à  dire  cependant  que  les  jurisconsultes  des 
siècles  passés  n'aient  pas  eu  conscience  des  profits  que  l'on  peut 
retirer  de  la  comparaison  des  législations,  en  vue  de  découvrir 
l'idéal  dont  il  convient  de  se  rapprocher.  Sir  Frédéric  Pollock 
faisait  justement  remonter  à  Montesquieu  l'honneur  de  ce  mou- 
vement. H  ne  faut  pas  oublier  non  plus  que  les  publicistes  du 
xvie  siècle  s'étaient  attachés  à  l'étude  et  à  la  comparaison  des 
institutions  des  divers  pays  de  l'Europe  occidentale,  et  en  avaient' 
dégagé,  suivant  les  expressions  de  notre  illustre  et  regretté 
maître,  M.  Esmein,  nn  remarquable  programme  de  liberté  poli- 
tique dans  lequel  ils  voyaient  le  droit  commun  des  Etats  chré- 
tiens (Rapport  au  Congrès  de  /,900,  sur  l'enseignement  du  droit, 
çomparé,  procès-verbaux  et  documents,  t.  1er,  p.  445). 
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•osophiques  dont  se  sont  inspirés  les  jurisconsultes,  jus- 
qu'au déclin  de  l'école  historique  allemande,  c'est-à-dire 
jusqu'à  Jhering,  les  détournaient  d'entreprendre  cette 
étude. 

Tant  que  dura  l'hégémonie  du  Droit  naturel,  qui  régna 
pendant  si  longtemps  en  souverain  maître,  qu'il  a  inspiré 
chez  nous  presque  tous  les  traités  de  philosophie  du  droit 
écrits  au  cours  du  xix"  siècle,  nul  ne  songea  à  s'adonner  à 
la  comparaison  des  législations  positives.  Le  rationalisme 
triomphant  écartait  dédaigneusement  l'observation  des 
faits  sociaux,  des  institutions  existantes,  déformations 
grossières  de  ce  droit  idéal  dont  la  raison  humaine  seule 
pouvait  découvrir  les  principes  éternels,  immuables.  A 
quoi  bon  étudier  les  législations  des  pavs  voisins,  impar- 
faites comme  la  nôtre,  incapables,  par  conséquent,  de 
révéler  le  modèle  dont  on  aspirait  à  se  rapprocher. 

Il  semble  que  l'Ecole  historique,  en  ramenant  le  droit 
sur  la  terre,  en  prouvant  qu'il  est  conditionné  par  les  be- 
soins économiques  de  chaque  époque,  qu'il  trouve  son  ex- 
pression première  dans  les  rapports  concrets  des  indivi- 
dus, et  s'impose,  dans  une  large  mesure,  à  la  volonté  du 
législateur,  aurait  dû  logiquement  conduire  les  juriscon- 
sultes à  l'étude  des  systèmes  juridiques  des  diverses  na- 
tions. Mais  il  n'en  fût  rien.  Les  chefs  de  cette  école  perdirent 
de  vue,  eux  aussi,  la  notion  exacte  des  choses.  Autant  le 
rôle  du  législateur  avait  été  amplifié  et  exagéré  par  les  ra- 
tionalistes, autant  il  fut  amoindri,  rabaissé  par  eux.  ils 
soutinrent  en  effet  que  l'évolution  du  droit  se  faisait  d'une 
façon  fatale,  inconsciente,  indépendante  de  la  volonté  de 
l'homme.  D'après  eux,  le  droit  élaboré  par  la  conscience 
collective  du  peuple,  produit  du  milieu  national,  en  sort 
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pour  ainsi  (line  automatiquement,,  comme  le  fruit;  de  !» 
Heur;  et  l'action  humaine,  en  s'exerçant  imprudemment 
dans  ce  domaine,  ne  peut  que  troubler  la  marche  natu- 
relle des  choses.  Le  législateur  doit  donc  se  contenter  de 
cueillir  le  fruit  quand  il  est  mùr  ;  toute  intervention  pré- 
maturée de  sa  part  serait  néfaste.  De  là,  l'hostilité  des 
maîtres  de  cette  école  pour  la  codilication.  De  là  aussi, 
pour  eux,  l'inutilité  des  études  de  droit  comparé  ;  car  le 
droit  d'un  peuple  lui  est  inhérent  comme  le  sang  à  l'indi- 
vidu ;  il  tient.  *au  pays  comme  l'arbre  a  la  terre  ;  il  a  ses 
traits  caractéristiques  qui  le  séparent  profondément  de  celui 
des  autres  peuples.  Le  droit  national  ne  saurait  donc  con- 
venir à  un  autre  Etat.  H  y  a  des  cloisons  étanehes  qui  sé- 
parent le  système  juridique  des  diverses  nations. 

Enfin,  les  derniers  fidèles  de  l'Ecole,  exagérant  encore 
les  théories  de  leurs  aînés,  en  vinrent  à  proscrire  toute 
recherche  d'idéal  dans  l'élaboration  du  droit.  L'ardeur  de 
leurs  attaques  contre  le  droit  naturel,  leur  désir  d'en 
extirper  les  derniers  vestiges  du  domaine  scientifique,  les- 
amena  à  rejeter  tout  élément  d'appréciation  rationnelle, 
toute  recherche  de  justice  ou  d'équité,  pour  s'en  tenir 
uniquement  à  l'observation  des  faits,  à  l'analyse  des- 
réalités  phénoménales,  sans  vouloir  ni  les  apprécier,  ni 
les  juger  (1).  Cet  exclusivisme  fut  poussé  par  eux  si  loin- 
qu'ils  ne  cherchèrent  même  pas  à  expliquer  le  fait  de  la 
réception  du  droit  romain  en  Allemagne,  phénomène  qui, 
pourtant,  aurait  dû  frapper  vivement  leur  pensée  (2). 

(1)  Voir  Saleilles, .Ecole  historique  et  droit  naturel,  Revue  tri- 
mcstr.  de  droit  civil,  1902,  p.  80  à  83. 

(2)  «  On  élait  si  véritablement  en  arrière  dans  la  science  de  la 
civilisation  ancienne»  il  y  a  40  ans,  que  l'on  considérait  aior* 
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On  comprend  qu'untel  état  d'esprit  ait  éloigné  l'école 
historique  des  recherches  de  droit  comparé,  et.  l'ait  dé- 
terminée à  consacrer  ses  efforts  à,  la  reconstitution  des 
règles  originales  du  droit  romain,,  déformées  par  des 
siècles-  d'interprétation  et.  par  leur  adaptation  aux.  condi^ 
tions  économiques  d'une  société  pour  laquelle  elles 
n'avaient  pas  été  écrites. 

Telles  sont*  les  raisons;pour  lesquelles  le  domaine  du 
droit  comparé  est  resté  si.  longtemps  inexploré.  C'est 
Jheringqui  a  dirigé  vers. lui. les.  pas  des  jurisconsultes. 
II. a  dessillé  leurs  yeuxen  prouvant,  que,  loin  d'être  «  une 
émanation  mystérieuse  du  sentiment  juridique,  le  résul* 
tat.d'une  sourde  gestation  dont  l'historien  n'aurait  pas  à 
rechercher  l'origine  »,  le  droit  est  le  produit  de  la  volonté 
et  du  calcul  humain  à  la  poursuite  du  progrès.  «  A.  la 
théorie ;de  la  formation  inconsciente  du  droit,  disait- il, 
j'oppose  résolument  celle  d'une  formation  consciente.,. 
L'histoire  du. droit  est  l'histoire  de  la  pensée  humaine.di- 
rigée  vers  la  réalisation  pratique  des  conditions  de  la  vie 
sociale  (1).  »  C'est  lui  aussi  qui,  le  premier,  ruinant  le 
dogme  professé  avant  lui,,  a  proclamé  cette  vérité  que 
chaque  peuple  subit  l'influence  de  ses  voisins,  leur  em- 
prunte leurs  institutions,  de  même  qu'il  leur  communique 
les  siennes.  «  La  vie  des  peuples  n'est  pas  une  existence 
d'êtres  isolés  ;  comme  celle  des  individus  dans  l'Etat, 
elle  constitue  une  communauté,  elle  se  traduit  en  un  sys- 

oomme  quelque,  chose  de  fahuleux,  le  fait  de  la  réception  du 
droit  romain. en  Allemagne  ».  Kohlkr,  Congrès  de  1900,  Procès* 
verbaux  et  documents,  p.  233. 

(1)  Histoire  du  développement  du  droit  romain,  traduction  Meule- 
naere,  p.  15. 
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tème  de  contingence  et  d'action  réciproque,  pacifique  et 
belliqueuse,  d'abandon  et  d'appréhension,  d'emprunt  et 
de  prêt  ;  en  un  mot  elle  constitue  un  gigantesque  échange 
embrassant  toutes  les  faces  de  l'existence  humaine  »  (1). 
La  conquête,  la  religion,  le  commerce  international,  l'es- 
prit d'imitation,  le  prestige  qui  s'attache  à  un  moment 
donné  à  une  codification,  enfin  l'unité  foncière  de  l'esprit 
humain  favorisent  cette  pénétration  réciproque. 

11  suffit,  du  reste,  d'ouvrir  les  yeux  pour  constater 
qu'elle  n'a  jamais  été  aussi  intense  que  de  nos  jours, 
car  elle  est  activée  par  les  codifications  modernes  et  par 
les  grandes  découvertes  scientifiques  qui  ont  multiplié 
les  relations  des  hommes,  unifié  le  régime  économique 
des  peuples,  et  posé  les  mêmes  problèmes  chez  chacun 
d'eux.  N'est-il  pas  évident  que  le  droit  commercial 
presque  tout  entier,  et  certaines  parties  du  droit  civil, 
en  particulier  le  droit  des  contrats,  présentent  un  carac- 
tère très  marqué  d'uniformité  et  d'universalité?  Enfin, 
dans  le  domaine  des  réformes  sociales,  et  notamment 
dans  l'élaboration  des  lois  destiwées  à  améliorer  les  con- 
ditions de  vie  des  travailleurs,  la  tendance  des  peuples 
à  imiter  les  tentatives  faites  par  l'un  d'eux,  et  la  propa- 
gation rapide  d'institutions  nouvelles,  ignorées  il  y  a 
quelques  années,  n'esl-elle  pas  un  phénomène  qui  frappe 
tous  les  observateurs?  Au  surplus,  il  n'y  a  pas  aujour- 
d'hui un  Parlement  qui  ne  fasse  précéder  ses  propositions 
de  lois  d'une  étude  des  législations  étrangères,  malheu- 
reusement souvent  incomplète  et  superficielle,  destinée  à 
éclairer  ses  membres  sur  les  divers  procédés  mis  en  œuvre 

(1)  L'Esprit  du  droit  romain,  traduction  Meulenaere,  2e  édit. , 
t.  I,  p.  6. 
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à  l'étranger  pour  résoudre  le  problème  posé  devant  lui. 
Dès  lors  le  jurisconsulte  pourrait-il,  sans  faillir  à  sa  mis- 
sion d'éducateur,  ignorer  comment  l'institution  juridique 
qu'il  étudie,  est  réglementée  et  fonctionne  dans  les  pays 
voisins?  Comment  aurait-il  la  prétention  de  diriger  l'éla- 
boration scientifique  du  droit  national,  s'il  néglige  de 
parti  pris  les  leçons  qu'il  puisera  dans  cette  comparaison  ? 
N'est-ce  pas  lui  qui  doit,  par  ses  études  et  ses  travaux,  pré- 
parer l'adoption  de  la  règle  nouvelle,  afin  qu'elle  ne  soit 
ni  prématurée,  ni  trop  lente,  et  surtout  en  assurer  la  fu- 
sion, l'assimilation  dans  le  système  juridique  national? 
Saleilles  est  un  des  premiers  qui,  chez  nous,  aient  compris 
ce  devoir.  Imprégné  des  vérités  énoncées  par  Jhering, 
convaincu  que  l'évolution  du  droit  se  fait  d'une  façon 
consciente  et  réfléchie,  il  a  vu  quel  profit  le  jurisconsulte 
pouvait  retirer  de  cette  discipline  du  droit  comparé,  et 
c'est  vers  elle  qu'il  a  dirigé  ses  puissantes  facultés  d'obser- 
vation et  de  généralisation.  «  La  concentration,  qui  estla  loi 
de  l'histoire,  disait-il,  et  que  nous  avons  vue  à  l'œuvre 
dès  l'origine  sur  le  terrain  du  droit,  nous  voulons  la  réa- 
liser nous-mêmes,  par  une  application  consciente  et  vrai- 
ment scientifique  des  lois  qui  la  dirigent,  au  lieu  d'en 
laisser  les  résultats  se  produire  au  gré  des  forces  aveugles 
qui  mènent  le  monde.  Car  le  problème  n'est  pas  de  savoir 
si  l'évolution  universelle  du  droit  aboutira  ou  non  à  réali- 
ser sur  ce  terrain  une  sorte  de  pénétration  et  de  rappro- 
chement analogues  à  ceux  qui  se  manifestent  pour  tous  les 
autres  éléments  de  la  civilisation,  si  l'on  en  excepte  peut- 
être  les  croyances  religieuses  :  le  point  est  certain.  Il 
revient  beaucoup  plutôt  à  se  demander  si  les  hommes 
dont  la  mission  consiste,  comme  on  disait  jadis,  «  à 
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faire  le  droit  »,  ou  «  à  dire  le  droit,  »,  laisseront  ce  mou- 
vement se  produire  en  dehors  d'eux,  par  des  moyens  pu- 
rement  aveugles  et,  empiriques 9. au  hasard  des  circons- 
tances ou  à  celui  des  prépondérances  de  races,  sans  autre 
référence  à  la  valeur  sociale  des  matériaux  apportés  de 
bric,  et  de  broc  à  l'édifice  qui  se  construite  ou  s  ils  pr.en* 
dront  conscience  de  Caïuvre  qui  se  /ail  pour  la  diriger 
eux-mêmes,  suivant  une  méthode  de  caractère  vraiment 
scientifique  et  social  (1).  » 

Le  droit  comparé  répondait,  en  effet,  à  la  double  direc- 
tion qui  inspirait  sa  doctrine.  Saleilles  était  à  la  fois  un 
historien  et  un  juriste.  Adepte  convaincu  de  la  méthode 
historique  (2),  il  répétait  volontiers  qu'il  ne  pouvait  s'em- 
pêcher de  voir  le  droit  par  son  côté  historique^  c'est-à-dire 
de  le  considérer  comme  la  résultante  d'une  lente  et  longue 
évolution,  l'adaptant  incessamment  aux  changements  qui 
se  produisent  dans  le  milieu  social.  Rien  n'arrête  cette 
lente  transformation,  pas  même  la  condensation  des  règles 
légales  en  formules  précises  énoncées  dans  un  Gode.  Or, 
pour  lui,  le  droit  comparé  n'était  que  le  complément  de 
l'histoire.  Reprenant  une  formule  de  son  maître  vénéré 
M.  Bufnoir,  il  disait  :  «  Le  droit  comparé  n'est  que  le 
prolongement  dans  le  présent  de  ce  qui  constitue  l'his- 
toire dans  le  passé  ;  c'est  de  l'histoire  qui  se  réalise  ».  Il 
entendait  par  là  que  la  comparaison  des  législations  des 

(1)  Saleilles,  La  fonction  juridique  du  droit  comparé,  Rechtswis- 
senschaftliche  Beitràge,  Juristiche  Festgabe  des  Auslandes  zu  Joseph 
Kohlers  60  Geburtstaq,  pa&e  172.  La  seconde  partie  de  la  citation  a 
été  mise  ici.  en  italique  pour  attirer  plus  spécialement  sur  elle 
l'attention  du  lecteur. 

(2)  Voir  son  article:  Le  Code  civil  et'la  méthode  historique,  dans- 
le  Livre  du  centenaire  du  Code  civil,  t.  1er,  p.  97-129. 


CONCEPTION,    METHODE   ET   FONCTION   DU   DROIT  COMPARE  75 

peuples  arrivés  à  un  même  slade  de  civilisation,  nous  ré- 
vèle l'élaboration  du  droit  dans  le  présent;  tandis  que 
l'histoire  nous  en  déroule  le  tableau  à  travers  les  siècles. 

Mais  il  était  aussi  un  juriste  et,  comme  tel,  il  sentait  la 
nécessité  de  concilier  la  règle  de  l'évolution  avec  le  besoin 
de  stabilité,  de  sécurité  dans  les  relations  humaines. 
Aussi,  tout  en  combattant  le  dogme  de  l'immobilité  de  la 
loi,  se  préoccupait-il  de  dresser  des  principes  fermes,  so- 
lides, qui  fussent  une  garantie  contre  l'arbitraire,  une  pro- 
tection contre  «  l'équité  des  tribunaux  ».  De  là  toute  sa 
technique  juridique  à  la  fois  audacieuse  et  conservatrice, 
progressiste  et  prudente,  soucieuse  de  reconstruire  à 
mesure  qu'elle  repoussait  les  procédés  d'interprétation  de 
l'école  classique.  Et  dans  cette  technique,  le  droit  comparé 
jouait  un  rôle  essentiel.  11  était  un  des  points  d'appui  sur 
lesquels  devait  s'édifier  l'œuvre  combinée  de  la  doctrine 
et  de  la  Jurisprudence.  Dans  sa  pensée,  en  effet,  le  droit 
comparé  avait  pour  principal  but  de  servir  au  progrès  du 
droit  français.  Il  le  considérait,  non  point  comme  un 
objet  d'études  spéculatives  et  désintéressées,  mais  comme 
un  des  instruments  les  plus  utiles  de  la  technique  juri- 
dique nationale;  il  i'étudiait  d'un  point  de  vue  exclusive- 
ment national,  en  fonction  du  droit  français.  C'est  là  ce 
qui  fait  l'originalité  de  sa  méthode  et. lui  donne  une  place 
tout  à  lait  à  part  dans  l'école  des  comparantes  modernes. 

Cette  conception,  si  nouvelle  alors,  du  droit  comparé  se 
présente  toute  formée  dans  son  esprit  dès  le  début  de  sa 
carrière  universitaire,  lille  lui  inspire  tout  d'abord  la  belle 
série  d'articles  publiés  dans  le  Bulletin  de  la  Société  de 
Législation  comparée  (1),  qui  devaient  former  l'essentiel 
(i)  Année  1888-1889,  t.  XVIII,  p.  166-264,  492-593,  583-670. 
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de  l'une  de  ses  œuvres  les  plus  réputées  :  Y  Essai  d'uné 
théorie  générale  de  V  obligation  d'après  le  projet  de  Code 
civil  allemand,  dont  la  première  édition  parut  en  1890. 
La  publication  d'un  livre  du  jurisconsulte  italien,  M.  Srafta, 
sur  la  liquidation  des  sociétés  de  commerce,  lui  fournit, 
l'année  suivante,  l'occasion  d'en  exposer  les  traits  princi- 
paux en  un  lumineux  article  qu'il  intitule  :  Le  droit  com-> 
mercial  comparé,  contribution  à  l'étude  des  méthodes 
juridiques.  Plusieurs  fois,  au  cours  de  sa  carrière,  il  est 
revenu  sur  cette  question  de  l'utilisation  du  droit  com- 
paré, à  laquelle  il  attachait  tant  d'importance,  et  dont  il 
espérait  une  véritable  renaissance  des  études  de  droit 
civil.  Il  convient  de  citer  ici  tout  particulièrement  ses 
substantiels  rapports  au  Congres  international,  tenu  à 
Paris  en  août  1900  ;  son  article  sur  Y  Ecole  historique  et 
le  droit  naturel,  paru  dans  le  premier  numéro  de  la  Re- 
vue trimestrielle  de  droit  civil  (1)  ;  l'étude  intitulée  :  La 
fonction  juridique  du  droit  comparé,  qu'il  a  publiée  à 
l'occasion  du  soixantième  anniversaire  de  M.  Kohler  (2). 
Enfin,  c'est  à  l'exposé  de  cette  doctrine  qu'il  a  consacré 
les  deux  belles  leçons  d'introduction  faites  au  début  de  sa 
dernière  année  d'enseignement  (1910-1911)  (3).  Parlant 
de  la  désaffection  qu'il  croyait  découvrir  chez  les  jeunes 
générations  à  l'égard  du  droit  civil,  il  disait  :  «  L'esprit 
juridique,  le  sens  juridique  est  en  voie,  je  ne  dirai  pas 

(1)  Revue  trimestr.  de  droit  civil,  1902,  p.  80. 

(2)  Rechtswissenschaftliche  Beitràge.  Juristische  Festgabe  des  Aus- 
landes  zu  Joseph  Kohlers  60.  Geburtstag,  p.  164  à  175,  Stuttgard, 
Enke,  1909. 

(3)  Ces  leçons  ont  été  publiées  dans  la  Revue  internationale  de 
renseignement  sous  le  titre  :  Droit  civil  et  droit  comparé,  1911, 
t.  LXI,  p.  5  à  32.  ' 
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de  se  perdre,  mais  tout  au  moins  de  s'atténuer  ».  El, 
après  avoir  recherché  les  causes  de  cette  défaveur,  il 
s'efforçait  de  montrer  à  ses  auditeurs  combien  elle  est  in- 
justifiée. L'interprétation  des  lois  n'offre  en  effet  pas  moins 
d'intérêt  que  les  réformes  législatives  ;  car  elle  est  influen- 
cée, tout  comme  celles-ci,  par  les  grands  problèmes  sociaux 
de  l'heure  présente.  L'interprète  ne  peut  se  soustraire 
aux  courants  d'opinion  qui  se  forment  sur  ces  problèmes» 
pas  plus  qu'il  ne  peut  faire  abstraction  des  besoins  du 
milieu  social.  «  Le  sens  et  la  portée  des  textes  changent 
avec  l'évolution  des  mœurs  et  des  idées.  »  Les  créations 
jurisprudentielles  en  fournissent  la  preuve.  L'interpréta- 
tion  des  lois  est  chargée  de  régulariser  et  de  ralentir  cette 
évolution,  de  conserver  l'harmonie  du  système  juridique, 
de  concilier  leprogrès  du  droit  avec  le  besoin  de  sécurité. 
On  voit  par  là  quelle  importance  présente  la  technique  ju- 
ridique qui  trace  les  règles,  la  méthode  de  cette  interpré- 
tation. Et  il  expliquait  la  place  prépondérante  qu'il  con- 
vient de  faire,  dans  cette  technique,  à  l'étude  du  droit 
civil  comparé  :  «  C'est  lui,  concluait-il,  qui  nous  aidera, 
plus  encore  que  toute  autre  tentative  de  rénovation  des 
méthodes  et  des  disciplines,  à  relever  le  droit  civil  du 
discrédit  dans  lequel  il  tend  à  tomber,  à  lui  donner  une 
allure  de  plus  en  plus  scientifique,  et  à  faire  revivre,  par 
la  précision  de  ses  données  en  même  temps  que  par  la 
souplesse  de  ses  détails,  cet  esprit  dont  nous  déplo- 
rons l'abaissement,  et  au'ii  nous  faut  restaurer  à  tout 
prix  ». 

Mais  avant  d'entrer  plus  avant  dans  la  pensée  de  l'au- 
teur, il  importe  de  dire  le  rôle  qu'il  a  joué  dans  l'élabora- 
tion de  celte  science. 
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«  L'une  des  principales  causes,  qui  ont  jusqu'ici  entravé 
le  développement  du  droit  civil  comparé,  se  trouve 
dans  l'incertitude  et  la  diversité  des  opinions  sur  le 
rôle  de  cette  science»,  a  dit  très  justement  notre  collègue 
M.  Lambert  au  début  de  son  beau  livre  sur  La  fonction 
du  droit  civil  comparé  (1).  Rien  n'est  plus  vrai.  L'expres- 
sion elle-même  de  droit  comparé  manque  de  la  précision 
nécessaire  ;  elle  sert  aujourd'hui  encore  à  désigner  des 
ordres  de  recherches  qui  n'ont  rien  de  commun  que  le 
nom.  Et  d'abord,  on  n'est  que  trop  porté  à  donner  ce 
titre  à  tout  exposé  de  législations  étrangères,  même 
quand  toute  comparaison  de  leurs  traits  essentiels  en  est 
absente.  Qu'y  a-t-il  de  commun  d'autre  part  entre  les 
travaux  d'un  Summer-Maine,  d'un  Post,  d'un  Kohler, 
comparant  les  institutions  des  peuples  primitifs,  et  ceux 
du  jurisconsulte  qui  étudie  par  exemple  l'organisation  du 
crédit  Hypothécaire  en  France,  en  Allemagne,  en  Suisse 
et  en  compare  les  avantages  et  les  inconvénients?  11  n'y  a 
donc  accord  ni  sur  l'objet  de  cette  science,  ni  sur  le  but 
qu'elle  poursuit.  C'est  là  le  principal  obstacle  qui  arrête 
la  propagation  de  cette  discipline.  Saleilles  comprit,  avant 
tout  autre,  qu'un  des  meilleurs  moyens  de  le  supprimer 
était  de  convoquer  jurisconsultes  et  sociologues  des  divers 
pays  à  discuter  ces  questions  fondamentales.  L'Exposition 

(1)  Paris,  Giard  et  Brière,  1903. 
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Universelle  de  1900  qui  réunissait  à  Paris,  dans  des  con- 
grès s'occupant  de  toutes  les  branches  du  savoir  humain, 
les  savants  du  monde  entier,  lui  parut  être  l'occasion  de 
réaliser  ce ,projet,  et  c'est  ainsi  que  prit  naissance  dans 
son  esprit  l'idée  d'un  congrès  international  de  droit  com- 
paré. Notre  société  de  Législation  comparée,  qui  a  tant  fait 
pour  répandre  chez  nous  l'exacte  connaissance  des  lois 
étrangères,  en  prit  l'initiative,  en  prépara  l'organisation, 
et  grâce  à  elle,  une  imposante  assemblée  des  sociologues 
et  des  jurisconsultes  les  plus  renommés  tint  séance  à  Pa- 
ris du  31  juillet  au  4  août  1900.(1  .  Saleilles  n'en  fut  pas 
seulement  l'inspirateur.  Plus  heureux  qu'au  moment  de 
la  célébration  du  centenaire  du  Code  civil,  dont,  le  pre- 
mier aussi,  il  conçut  l'idée,  mais  dont  la  maladie  le  tint 
éloigné,  il  prit  une  part  des  plus  actives  à  la  préparation 
et  aux  travaux  du  Congrès.^  Tous  ceux  qui  en  ont  pu 
suivre  les  intéressantes  séances  sayent  combien  il  se 
dépensa  pour  en  assurer  le  succès,  qui  vint  du  reste 
brillamment  couronner  son  effort.  Les  résultats  en  ont  été, 
en  effet,  considérables.  Ils  n'ont  pas  seulement  consisté  à 
donner  au  droit  comparé  proprement  dit  la  formule  pré- 
cise et  la  direction  dont  il  avait  besoin.  Les  applications 
qui  ont  été  faites  de  la  méthode  comparative  sur  chacune 
des  questions  positives,  de  droit  public  ou  de  droit  privé, 
soumises  aux  discussions  des  sections  ont  prouvé  l'ex- 
cellence de  cette  discipline.  Pour  montrer  le  rôle  pré- 
pondérant que  Saleilles  y  a  joué,  il  suffit  de  dire  qu'en 

(1)  Les  procès-verbaux  des  séances  et  les  documents  ont  été 
publiés  en  1905,  à  la  librairie  minérale  de  droit  et  de  jurispru- 
dence (lJichon  et  Durand-Auzias). 
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dehors  des  observations  qu'il  présenta  au  cours  des 
séances  (l),il  rédigea  quatre  rapports  (2). 

Notre  collègue,  M.  Gaudemet,  dans  l'admirable  étude 
qu'il  a  consacrée  à  la  vie  et  à  l'œuvre  du  maître  (3), 
a  rappelé  les  efforts  que  celui-ci  avait  dû  faire,  lors  de 
l'organisation  du  Congrès,  pour  obtenir  la  création  d'une 
première  section,  «  point  central  du  Congrès»,  dans 
laquelle  les  questions  générales  seraient  discutées,  les 
principes  directeurs  dégagés.  «  Il  s'agira,  disait-il,  pour 
en  justilier  la  nécessité,  de  définir  la  fonction  et  l'utilité 
du  droit  comparé  pour  les  différentes  branches  du  droit, 
de  rechercher  surtout  les  méthodes  qui  doivent  présider 
tant  à  l'étude  et  à  la  constatation  du  droit  étranger  qu'à 
la  pénétration  spontanée  ou  voulue  des  différentes  légis- 
lations les  unes  par  les  autres.  »  D'aucuns  en  contes- 
taient l'utilité,  trouvant  l'objet  de  ces  recherches  mal 
délini,  trop  théorique,  trop  purement  doctrinal.  Fort  heu- 
reusement, ces  résistances  cédèrent  devant  la  force  de  sa 
persuasion,  et  le  résultat  a  prouvé  combien  ses  vue& 
étaient  justes. 

Certes,  les  travaux  des  autres  sections,  consacrés  à 

(1)  Procès-verbaux  et  documents,  t.  I,  p.  25-2G,  60-61,  86,  94, 
109,  110,  112,  117,  137. 

(2)  1°  Rapport  précité  à  la  commission  d'organisation  sur  l'uti- 
lité, le  but  et  le  programme  du  Congrès,  Procès-verbaux  et  docu- 
ments, t.  f,  p  9-17. 

2°  Conception  et  objet  de  la  science  dû  droit  comparé,  ibid.t 
p.  167-189. 

3°  Rapport  d'ensemble  résumant  les  divers  rapports  présentés 
sur  la  question  du  régime  parlementaire,  ibid.,  p.  69-85. 

Rapport  général  sur  les  travaux  du  Congrès,  ibid.,  p.  141- 

153. 

(3)  Raymond  Saleilles,  Remie  bourguignonne  de  l'Université  de 
Dijon,  1912,  t.  XXII,  tirage  à  part,  p.  31. 
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l'étude,  d'après  la  méthode  comparative,  de  quelques-uns 
des  plus  importants  problèmes  du  droit  international,  du 
droit  commercial,  du  droit  civil,  du  droit  public,  et  de 
la  criminologie,  constituent  de  précieux  documents  et  des 
guides  dont  tous  les  comparatistes  doivent  s'inspirer. 
Combien  cependant  les  enseignements  qui  se  sont  déga- 
gés de  ce  congrès  eussent  été  moins  probants,  moins  déci- 
sifs, si  les  questions  touchant  à  la  méthode  et  à  la  fonction 
du  droit  comparé  n'y  avaient  pas  été  étudiées. 

C'est  donc  à  son  initiative  que  nous  devons  les  belles 
études  présentées  au  Congrès  par  les  jurisconsultes  et 
les  sociologues  français  et  étrangers  les  plus  autorisés, 
sur  la  conception  du  droit  comparé,  ses  rapports  avec  les 
sciences  voisines,  sa  fonction,  son  enseignement,  et  la  lu- 
mineuse et  savante  synthèse  de  notre  collègue,  M.Lam- 
bert, classant  et  résumant  les  idées  de  leurs  auteurs  (1). 
Le  rapport  de  Saleiîles  sur  la  conception  et  l'objet  de 
la  science  du  droit  comparé  avait,  du  reste,  brillamment 
éclairé  la  route.  Le  premier,  il  s'était  efforcé  de  dissiper 
les  confusions,  de  faire  les  éliminations  nécessaires  et  de 
séparer  les  disciplines  qui  emploient  la  méthode  compa- 
rative, mais  en  vue  de  fins  différentes.  Il  distinguait  à  cet 
effet  trois  ordres  d'études  séparées  :  La  sociologie,  l'his- 
toire comparative  des  institutions,  le  droit  comparé  pro- 
prement dit. 

La  sociologie,  science  récente  elle  aussi,  car  elle  a  eu 
pour  fondateur  Auguste  Comte,  et  dont  la  méthode  n'est 
pas  encore  bien  assise,  a  pour  objet  la  structure  et  la  vie 
des  sociétés.  Elle  en  étudie  l'évolution  au  cours  des  siècles 

(1)  Procès-verbaux  et  documents,  t.  I,  p.  26  à  60. 
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et  cherche  à  formuler  les  lois  qui  dirigent  leur  marche. 
Elle  fait  porter  son  observation  sur  tous  les  éléments  qui 
conditionnent  l'organisation  sociale,  mœurs,  langue,  re- 
ligion, gouvernement,  régime  économique,  arts.  Le  droit 
doit  naturellement  trouver  sa  place  parmi  ces  éléments, 
car  «  il  est  à  la  fois  le  fondement  et  la  résultante  de  la  vie 
sociale  (i)  ».  «  Il  a  été  le  facteur  le  plus  puissant  de 
«  l'évolution  des  peuples,  élément  à  la  fois  de  conserva- 
«  tion  persistante  et  de  transformation  incessante,  de 
«  respect  traditionnel  à  l'égard  des  formules,  en  mémo 
«  temps  que  d'évolution  constante  et  radicale  du  sens 
«  qu'elles  recouvraient  (2).  »  La  sociologie  ne  saurait  non 
plus  rester  indifférente  au  droit  comparé,  car  «  les 
rapports  de  peuple  à  peuple  sont  aussi  puissamment 
créateurs  de  droits  que  peuvent  l'être  les  relations  d'in- 
dividus à  individus  (3)  ».  Mais  elle  ne  considère  le  droit 
comparé  que  comme  un  des  domaines  sur  lesquels  elle 
doit  porter  ses  investigations  ;  encore  ne  l'envisage-t-elle 
que  comme  facteur  de  l'évolution  sociale  et  non  comme 
tin  instrument  destiné  à  favoriser  le  progrès  du  droit, 
car  elle  est,  avant  tout,  une  science  d'observation  pure. 
Sans  doute,  elle  ne  se  cantonne  pas  uniquement  dans 
l'observation  et  cherche  bien  à  tirer  du  passé  une  leçon 
pour  l'avenir.  Tout  au  plus  peut-elle  «  indiquer  ce  que 
l'on  pourrait  appeler  le  devenir  social  ;  elle  ne  suffit  pas 
à  révéler  le  devoir  social,  c'est-à-dire  ce  qui,  à  un  mo- 

(1)  Conception  et  objet  de  la  science  du  droit  comparé.  Procès 
verbaux  et  documents  du  Congrès,  t.  I,  p.  170,  171.  Voir  aussi  : 
Les  rapports  du  droit  et  de  la  sociologie,  Revue  internationale  de 
renseignement,  1904,  t.  XLVIII,  p.  420-432. 

(2)  La  fonction  juridique  du  droit  comparé,  loc.  cit.,  p.  165. 

(3)  Conception  et  objet  du  droit  comparé,  loc.  cit.,  p.  171. 
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ment  de  l'histoire  de  l'humanité,  et  dans  des  conditions 
économiques  et  sociales  déterminées,  se  présente  comme 
la  solution  la  plus  adéquate  aux  nécessités  présentes.  Ce 
devoir  social  doit  tenir  compte,  sans  doute,  des  résultats 
et  des  conséquences  de  la  sociologie  ;  mais  il  doit  s'adap- 
ter également  aux  conceptions  dominantes  en  matière  de 
justice  ;  il  doit  s'inspirer,  enfin,  des  nécessités  écono- 
miques. C'est  la  part  de  l'action  réfléchie  et  voulue  dans 
le  développement  du  droit,  part  qui  vient  se  superposer 
à  l'action  spontanée  et  inconsciente,  telle  qu  elle  résulte  de 
l'évolution  naturelle  des  phénomènes  sociologiques  1).  » 
On  ne  saurait  formuler,  de  plus  heureuse  façon,  les  points 
de  contact,  mais  en  même  temps  les  caractères  propres  de 
ces  deux  ordres  de  recherches. 

L'histoire  comparative  des  institutions  des  peuples 
placés  au  même  point  de  leur  marche  vers  la  civilisation, 
est  encore  plus  proche  de  notre  discipline.  On  peut  dire 
que  c'est  une  des  faces  du  droit  comparé,  celle  qui  a  la 
première  attiré  l'attention  des  historiens  et  des  juriscon- 
sultes. Post  la  désignait  dans  un  de  ses  ouvrages  sous  le 
nom  (X Ethnolugische  Jurisprudenz  (2).  Elle  se  propose 
pour  but  de  retracer  les  traits  changeants  des  institutions 
d'ordre  public  ou  privé  au  cours  de  la  vie  des  peuples, 
d'étudier  les  formes  successives  qu'elles  ont  revêtues 
dans  les  diverses  phases  de  cette  vie.  Mais  jusqu'à  pré- 
sent, elle  a  fait  porter  de  préférence  son  elfort  sur  les 
phases  originaires  de  la  vie  sociale,  sur  la  préhistoire. 
Partant  de  cette  idée  que  l'évolution  se  poursuit  d'aprcs 

(1)  Loc.  cit.,  p.  171,  172. 

(2)  Post,  Einleitung  in  das  Studium  der  ethnologischen  Juris- 
prudenz, 1886. 
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des  lois  identiques,  elle  a  cherché  à  reconstituer  l'his- 
toire primitive  des  groupements  humains,  à  l'aide  des 
faits  connus  et  par  l'étude  attentive  des  mœurs  et  des 
coutumes  des  peuplades  sauvages  contemporaines.  On 
comprend  que  ces  comparaisons  exigent  la  plus  grande 
prudence  et  une  minutieuse  et  fidèle  observation.  Ceux 
qui  s'y  sont  livrés  ont  rendu  d'incontestables  services  à 
la  science. 

C'est  à  ces  travaux  que  s'est  consacrée  la  Zeitschrift 
fur  vergleichende  Rechtswissemcha/t, dirigée  par  M.  Koh- 
ler.  Ce  dernier,  dans  son  rapport  au  Congrès  de  1900, 
en  caractérisait  ainsi  la  méthode  :  «  11  s'agit  de  consi- 
dérer chaque  droit  national  comme  un  membre  adé- 
quat de  la  civilisation  humaine  et  d'examiner  son  rôle 
par  rapport  au  développement  de  l'humanité  ».  Saleilles 
désignait  cette  conception  sous  le  nom  de  fonction  scien- 
tifique, fonction  sociologique  du  droit  comparé.  Et,  en 
effet,  elle  est  une  des  branches,  la  plus  avancée  jusqu'à 
ce  jour,  la  plus  solide  de  la  sociologie.  Ceux  qui 
s'adonnent  à  ces  recherches  ne  sè  proposent  aucun  but 
utilitaire,  aucune  fin  pratique.  Ils  ne  cherchent  pas  dans 
ces  études  une  amélioration  du  droit  existant.  Ils  planent, 
comme  disait  Saleilles,  en  pleine  impassibilité  et  en  pleine 
indifférence  scientifiques  (1). 

Les  nombreuses  et  substantielles  communications 
adressées  à  la  première  section  du  Congrès  de  1900, 
montrèrent  combien  il  importait  de  séparer  cette  disci- 
pline du  droit  comparé  proprement  dit.  Les  unes,  ayant 
principalement  en  vue  les  recherches  d'ordre  sociolo- 

(1)  La  fonction  juridique  du  droit  comparé,  loc.  cit.,  p.  166. 


CONCEPTION,   MÉTHODE  ET   FONCTION   DU  DROIT  COMPARE  oî 

gique,  purement  spéculatives,  se  rattachaient  à  la  pre- 
mière conception  ;  les  autres  visant  plus  spécialement  le 
droit  positif,  c'est-à-dire  le  droit  en  vigueur  dans  les 
divers  Etats  et  se  préoccupant  d'en  préparer  le  progrès, 
s'inspiraient  de  la  seconde  (1). 

Le  domaine  du  droit  comparé  ainsi  délimité,  il  restait 
à  en  décrire  l'objet,  à  en  indiquer  la  fonction,  car  même 
après  les  éliminations  précédentes,  il  peut  y  avoir  des  di- 
vergences de  vues  sur  l'un  et  l'autre  point  entre  ceux  qui 
prétendent  y  travailler. 

Et  d'abord,  il  y  a  une  première  confusion  que  Sa- 
leilles  n'a  cessé  de  signaler,  car  elle  est  encore  fréquente 
et  masque  à  bien  des  yeux  le  véritable  but  de  notre 
discipline.  Elle  consiste  à  croire  qu'étudier  le  droit  étran- 
ger, c'est  faire  du  droit  comparé.  Certes,  ces  deux  ordres 
d'études  sont  contigus  ;  l'un  sert  de  préface,  d'anti- 
chambre à  l'autre.  11  faut  passer  par  le  droit  étranger 
pour  arriver  au  droit  comparé.  S'initier  à  Sa  connais- 
sance complète,'  approfondie  des  législations  étrangères 
est  évidemment  la  première  tâche  qui  incombe  au  com- 
paratiste.  Aussi  l'exposé  du  droit  étranger,  comme  celui 
du  reste  du  droit  national,  doit-il  tenir  une  large  place 
dans  l'enseignement  du  droit  comparé.  Mais  cet  exposé 
ne  fait  que  préparer  l'œuvre  de  comparaison,  laquelle 
exige  un  bien  plus  gros  effort.  Et  d'abord,  il  faut  choisir 
avec  soin  les  législations  prises  comme  sujets  d'observa- 
tion, suivant  l'institution -sur  laquelle  on  fait  porter  ses 
investigations,  il  faut  ensuite  les  étudier  dans  le  passé, 

(1)  Voir  le  rapport  général  do  M.  Lambert,  qui  résume  si  bien 
l'esprit  de  ces  communications,  Procès-verbaux  et  documents, 
t.  I,  p.  2G  à  60. 
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afin  de  tracer  la  ligne  d'évolution  qu'a  suivie,  les  formes 
juridiques  qu'a  revêtues,  dans  chacune  d'elles,  l'institu- 
tion considérée. 

Quant  au  droit  présent,  ce  n'est  pas  seulement  dans  les 
textes  législatifs  qu'il  faut  le  chercher,  et  Saleilles  a  signalé 
à  maintes  reprises  l'imperfection  de  cette  méthode  trop 
fréquemment  encore  employée.  «  Un  texte  législatif  pris  à 
lui  seul  n'est  qu'une  ossature  dépouillée  de  ce  qui  en  fait 
la  vie,  un  mécanisme  au  repos  (1).  »  Combien  il  se  trom- 
perait celui  qui  croirait  posséder  le  droit  civil  français, 
parce  qu'il  connaîtrait  les  articles  de  notre  Code  Civil. 
Un  sort  différent  attend  en  effet  les  textes  des  lois.  Cer- 
tains d'entre  eux  se  dessèchent  et  perdent  toute  impor- 
tance ;  ils  restent  des  règles  théoriques  sans  application  ; 
d'autres  sont  déformés  par  la  vie  juridique.  De  plus,  l'ap- 
pareil législatif,  si  complet  qu'il  soit,  ne  représente  qu'une 
partie  du  droit  d'un  peuple,  et,  en  dehors  des  créations 
nouvelles  de  la  jurisprudence,  bien  des  règles  tradition- 
nelles, quoique  non  écrites,  conservent  leur  vigueur  (2). 
Notre  régime  dotal,  notre  action  Paulienne  n'en  sont-ils 
pas  la  preuve  évidente? 

C'est  donc  le  droit  vivant,  le  droit  tel  qu'il  sort  des  re- 
lations humaines,  le  droit  appliqué  par  les  tribunaux  qu'il 
faut  découvrir,  et  souvent  il  ne  ressemble  pas  plus  à  la 
formule  légale  que  le  squelette  à  l'animal  vivant.  C'est  là 
aujourd'hui  la  partie  la  plus  difficile  à  remplir  de  ce  tra- 
vail préliminaire.  On  s'en  rend  compte  quand  on  songe 

(1)  Introduction  à  l'élude  du  droit  civil  allemand,  p.  3.  Voir 
aussi,  La  fonction  juridique  du  droit  comparé,  loc.  cit.,  p.  167-168. 

(2)  Voir  l'article  sur  le  Code  civil  et  la  Méthode  historique,  Livre 
du  centenaire  du  Code  civil,  t.  I,  p.  97-129. 
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combien  nous  avons  de  peine  à  découvrir,  même  chez 
nous,  les  clauses  si  nombreuses  usitées  dans  la  pratique 
juridique  en  vue  de  combler  les  lacunes  ou  d'écarter  les 
dispositions  gênantes  de  la  loi  ;  clauses  dont  beaucoup 
restent  ignorées  tant  qu'elles  ne  donnent  pas  lieu  a  des 
procès  (1).  Le  droit  de  la  pratique,  le  droit  appliqué  ne  se 
révèle  en  effet  à  nous  qu'a  l'état  de  crise»  c'est-à-dire 
quand  il  suscite  un  litige  porté  devant  les  tribunaux.  Et 
qui  ne  sait  aussi  combien  la  connaissance  exacte,  com- 
plète delà  Jurisprudence  nationale  requiert  de  recherches 
et  de  peine  !  On  comprend  donc  que  le  comparatiste  est 

(1)  Gonf.  les  belles  paires  de  Saleilles  sur  le  rôle  des  prati- 
ciens du  droit  dans  le  Code  civil  et  la  méthode  historique,  Livre 
•du  centenaire  du  Code  civil,  t.  1,  p.  105  à  107. 

Telles  sont  les  raisons  pour  lesquelles  on  est  obligé  de  don- 
ner une  si  large  place  à  l'exposition  du  droit  étranger  dans  les 
cours  de  législation  comparée.  On  a  même  quelquefois  repro- 
ché à  ceux  qui  sont  chargés  de  cet  enseignement  de  faire  du 
droit  étranger  et  non  du  droit  comparé.  Saleilles  s'est  chargé, 
dans  sa  préface  au  livre  de  M.  Léon  Lyon-Caen  sur  la  femme 
mariée  allemande,  de  répoudre  à  ce  reproche  trop  légèrement 
adressé.  Il  ne  suffit  pas,  en  effet,  de  décrire  les  grands  traits 
des  législations,  et  de  s'en  tenir  à  une  comparaison  facile  de» 
divers  systèmes  législatifs  eu  vigueur.  Un  tel  travail  serait  sans 
profit.  <r  A  procéder  de  cette  façon,  on  risquerait  fort,  en  dépit 
des  apparences  scientifiques  que  l'on  emprunterait,  d'en  reve- 
nir aux  discussions  de  principes  et  à  l'idéologie  p  re  et  simple 
de  toutes  les  écoles  qui  se  revendiquent  d'un  droit  ^e  la  raison, 
ou  d'un  droit  de  la  nature  ».  Saleilles  était  trop  imbu  de  la 
méthode  historique  pour  se  contenter  de  «  ces  procédés  de  sur- 
face ».  «  Comme  historiens  et  comme  jurisconsultes,  disait-il, 
nous  avons  senti  qu'avant  de  procéder  par  voie  de  synthèse 
comparative,  il  nous  fallait  connaître  par  le  menu,  dans  son 
analyse  intégrale,  chacun  des  domaines  juridiques  et  législatifs 
qui  devaient  servir  de  points  de  comparaison.  La  comparaison 
se  fera  par  la  suite,  elle  se  fera  d'elle-même,  en  se  dégageant 
de  l'évolution  progressive  des  types  juridiques  qui  tendront  à  se 
généraliser  et  à  se  compénétrer  »  loc  cit.,  p.  vi. 
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encore  fort  mal  armé  pour  cette  étude  des  droits  étrangers 
qui  forme  la  première  partie  de  sa  tâche. 

Quand  ce  travail  préliminaire  est  achevé,  quand  le  juris- 
consulte connaît  bien  la  réglementation  et  le  fonctionnement 
de  l'institution  dans  les  divers  pays  considérés,  il  lui  reste 
a  faire  la  comparaison,  c'est-à-dire  à  relever  les  points  de 
contact,  à  noter  les  divergences,  à  rechercher  si  ces  légis- 
lations s'inspirent  de  conceptions  différentes,  ou,  au  con- 
traire, forment  un  seul  et  môme  courant.  Et,  dans  ce  der- 
nier cas,  (\ui  est  assez  fréquent,  surtout  dans  la  matière 
des  actes  juridiques,  la  ressemblance  entre  elles  peut  être 
plus  ou  moins  accentuée.  Parfois,  elle  va  jusqu'à  l'unité 
de  réglementation,  mais  bien  plus  souvent  il  y  a  simple- 
ment unité  de  tendances.  Comme  le  faisait  si  justement 
remarquer  M.  Lambert  (1),  le  comparatiste  «  rencontrera» 
d'une  part,  une  première  règle  formulée  par  un  ou  plu- 
sieurs codes  récents,  et,  d'autre  part,  une  règle  ou  des 
règles  contraires  admises  par  des  Codes  plus  anciens,  mais 
que  la  Jurisprudence  issue  de  ces  Codes  tend  à  éliminer 
pour  se  rapprocher  de  la  solution  consacrée  par  les  Codes 
plus  modernes.  Très  fréquemment,  le  simple  rapproche- 
ment des  jurisprudences  étrangères  permettra  de  distin- 
guer, derrière  les  diversités  apparentes  des  textes  officiels, 
l'existence  de  courants  communs  de  la  vie  juridique  ». 
Rien  de  plus  exact  que  cette  observation.  L'étude  du 
droit  comparé  réserve  au  juriste  français  la  satisfaction  de 
constater  que.  dans  nombre  de  matières  où  les  textes  sont 
incomplets  ou  font  défaut,  notre  Jurisprudence  a  élaboré 

(1)  Procès-verbaux  et  documents  du  Congrès,  t..  I,  p.  51.  Rap- 
procher du  même  auteur,  Fonction  juridique  du  droit  civil  com- 
paré, t.  1,  p.  817,  818,  899j  900. 
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un  système  analogue,  mais  plus  simple,  plus  souple,  à 
celui  qu'ont  édifié  les  articles  souvent  lourds  et  compli- 
qués du  Code  civil  allemand.  Et,  pour  ne  citer  qu'un 
exemple,  rien  n'est  plus  intéressant  notamment  que  de 
rapprocher  les  solutions  adoptées  par  nos  tribunaux  en 
matière  de  liquidation  de  la  succession 'bénéficiaire,  et  les 
systèmes  allemand  et  suisse  si  bien  étudiés  par  Saleilles 
dans  un  de  ses  cours  de  législation  civile  comparée  (1). 


III 


Tel  est  l'objet  du  droit  comparé.  Quant  à  son  but,  c'est 
un  but  d'action,  comme  on  l'a  dit  à  maintes  reprises,  et 
non  plus  de  simple  observation  et  de  découverte.  Il  vise, 
en  effet,  le  progrès,  l'amélioration  du  droit  existant.  Il 
récherche  «  dans  quel  sens  doit  se  faire,  d'après  la  com- 
paraison du  droit  étranger,  l'orientation  juridique  pour  un 
état  social  donné  ».  «  Il  cherche  à  définir  le  type  d'idéal 
tout  relatif  qui  se  dégage  de  la  comparaison  des  législa- 
tions, de  leur  fonctionnement  et  de  leurs  résultats  pour 
une  institution  déterminée  (2).  Il  doit  «  comme  objectif 
final,  formuler  une  direction  pour  l'avenir,  et,  par  suite, 
marquer  un  choix,  une  orientation  (3).  »  On  ne  saurait  trou- 
ver une  meilleure  application  de  cette  méthode  que  celle 

(1)  Année  1910-1911. 

(2)  Conception  et  objet  de  la  science  du  droit  comparé,  loc.  cit., 
p.  173. 

(3)  lbid.y  p.  177. 
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que  lit  Salêillès  dans  son  rapport  au  Congrès  sur  la  ques- 
tion du  parlementarisme  (1). 

Plusieurs  fois,  dans  ses  œuvres  (2),  Saleilles  a  rap- 
proche cette  tache  du  jurisconsulte  moderne  de  celle 
qu'ont  accomplie  les  auteurs  coutumiers,  depuis  Dumou- 
lin jusqu'à  Pothier.  Les  coutumes  de  notre  ancienne 
France  présentaient  entre  elles  de  nombreuses  diver- 
gences, que  la  rédaction  écrite  avait  encore  accentuées, 
et  qui  amenaient  des  conflits  fort  gênants,  analogues  à 
ceux  qui  se  produisent  aujourd'hui  entre  lois  étran- 
gères. Souvent  aussi,  elles  étaient  muettes  sur  certaines 
questions  importantes,  certains  rapports  juridiques  fré- 
quents. Aussi  le  besoin  d'unification  se  faisait-il  vive- 
ment sentir.  Mais  comme  il  ne  put  jamais  être  satisfait, 
nos  anciens  auteurs  arrivèrent  à  dégager  du  rapproche- 
ment des  coutumes  un  droit  commun  subsidiaire,  servant 
à  combler  leurs  lacunes,  et  offrant  un  guide  à  l'inter- 
prète, toutes  les  fois  qu'il  n'était  pas  lié  par  un  texte  for- 
mel. Ce  droit  finit  même  par  acquérir  une  telle  autorité 
que  là  où  le  texte  local  se  trouvait  en  opposition  avec  lui, 
ce  texte  se  desséchait  parfois  et  tombait  en  désuétude  (3). 
Or,  comme  le  fait  si  justement  remarquer  M.  Meynial 
dans  l'article  cité  en  note,  ce  droit  commun  ne  s'était 

{1)  Procès-verbaux  et  documents,  t.  I,  p.  G9  et  s. 

(2)  Voir  notamment  :  Le  droit  commercial  comparé,  loc.  cit.,, 
p.  220  ;  Conception  et  objet  de  la  science  du  droit  comparé,  loc.  cit., 
p.  181  ;  La  fonction  juridique  du  droit  comparé,  Loc.  cit.,  p.  172  ; 

Droit  civil  et  droit  comparé,  loc.  cit.,  p.  24, 

(3)  Voir  la  si  intéressante  communication  présentée  au 
Congrès  de  1900  par  notre  collègue  M.  Meynial,  sur  le  rôle  joué 
par  la  doctrine  et  la  jurisprudence  dans  l'œuvre  d'unification  du 
droit  en  France,  depuis  la  rédaction  des  Coutumes  jusqu'à  la  Révo- 
lution, Vrocùs-verbaux  et  documents,  t.  I,  p.  269-309. 
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fondé  «  qu'à  l'aide  de  transformations  coutumières  cons- 
tantes ».  II  était  le  composé  de  la  fusion  du  droit  des  cou- 
tumes, «  modifié,  atténué,  altéré  ou  conlirmé  par  le  voi- 
sinage des  conceptions  romaines  (1)  ».  C'est  bien  ainsi 
qu'on  peut  concevoir  le  droit  commun  qui  se  dégagera  un 
jour,  au  moins  en  ce  qui  concerne  certaines  institutions 
du  droit  privé,  des  travaux  de  droit  comparé,  et  auquel 
Saleilles  fait  plusieurs  fois  allusion  dans  ses  ouvrages  (2), 
en  le  désignant  sous  le  nom  de  droit  commun  de  l ' huma- 
nité civilisée. 

On  sait  que  cette  notion  d'un  droit  commun  a  été  systé- 
matisée et  élevée  au  rang  de  discipline  indépendante  par 
notreéminent  collègue  M.  Lambert,  qui  en  a  fait  l'objet  et  le 
but  de  ses  études  de  droit  civil  comparé  (3).  Il  lui  a  donné 
le  nom  de  droit  commun  législatif,  afin  de  rappeler  le 
souvenir  de  son  ancêtre,  le  droit  commun  coutumier,  et 
aussi  celui  du  Deutsches  Privatrecht,  que  les  Germanistes 
se  sont  efforcés  de  reconstituer  au  cours  du  xviii0  et  du 
xixe  siècles  à  l'aide  des  coutumes  nationales,  à  côté  du 
droit  romain  triomphant. 

La  conception  de  M.  Lambert,  quoique  proche  parente 
de  celle  de  Saleilles  et  inspirée  par  la  poursuite  du  même 
but,  travailler  à  l'amélioration  du  droit  national,  s'en 
sépare  cependant  par  certains  côtés. 

(1)  Loc.  cit.,  p.  271,  272. 

(2)  Voir  notamment  :  Le  droit  commercial  comparé,  loc.  cit., 
p.  220  ;  Conception  et  objet  de  la  science  du  droit  comparé,  loc.  cit.y 
p.  181  ;  La  fonction  juridique  du  droit  comparé,  loc.  cit.,  p.  171  ; 
Ecole  historique  et  droit  naturel,  loc.  cit.,  p.  111. 

(3)  Cous.  Kapport  au  Congrès  de  1900,  procès-verbaux  et  docu- 
ments, p.  26  à  60  ;  Etudes  de  droit  commun  législatif,  introduction, 
t.  I  ;  Une  réforme  nécessaire  des  études  de  droit  civil,  Revue  inter- 
nationale de  V Enseignement,  1900. 
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Et  d'abord,  elle  en  diffère  un  peu  parle  nom,  et  M.  Lam-. 
bert  a  insisté  sur  ce  point  (1).  Pour  lui,  ce  droit  commun 
(égislati/  à  l'élaboration  duquel  il  travaille,  ne  doit  pas, 
ne  peut  pas.  être  un  droit  commun  de  V humanité  civili- 
sée, suivant  l'expression  de  Saleilles.  En  effet,  les  groupes 
sociaux  civilisés  existant  à  l'heure  actuelle  présentent  de 
trop  grandes  variétés,  pour  qu'on  puisse  tirer  de  la  com- 
paraison de  leurs  systèmes  juridiques,  autre  chose  qu'un 
nombre  infime  de  règles  ou  directions  communes.  Ces 
règles  ou  directions  seraient  donc  insuffisantes  pour  a  four- 
nir à  l'interprète  du  droit  interne  des  matériaux  utilisables 
pour  l'accomplissement  de  sa  tâche  quotidienne  de  poli- 
tique civile  nationale  ».  Ainsi  entendu,  le  droit  commun  se 
réduirait  au  rôle  de  substitut  de  l'ancien  Naturrecht.  C'est 
pourquoi  le  premier  soin  de  M.  Lambert  est  de  limiter  le 
champ  de  ses  recherches  et  de  ne  prendre  comme  termes 
de  comparaison  que  les  législations  apparentées  par  des 
originescommunes  et  régissantles  milieux  économiques  et 
sociaux  similaires.  Or,  ces  conditions  ne  se  trouvent  réu- 
nies que  chez  les  peuples  latins  et  chez  les  peuples  ger- 
maniques. C'est  à  ces  deux  groupes  qu'il  borne  ses  inves- 
tigations ;  les  droits  anglo-saxons  ne  devant,  à  cause  de 
leurs  traits  originaux,  intervenir  qu'à  titre  accessoire, 
pour  celles  de  leurs  institutions  qui  se  sont  laissées  péné- 
trer par  le  droit  étranger. 

Si  Ton  s'en  tenait  à  cette  conclusion,  la  différence  entre 
les  deux  systèmes  serait  plus  dans  les  rrots  que  dans  les 
choses,  car  tous  les  travaux  et  les  cours  de  Saleilles  ont 

(1J  Voir  le  rapport  de  M.  Lambert  au  Congrès  de  1^00,  Procès- 
verbaux  et  documents,  p.  48,  49  ;  Etudes  de  droit  commun  législatif \ 
intvod.,  t.  I,  p.  91G-921. 
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été  consacrés  à  la  comparaison  du  droit  latin  avec  le 
droit  germanique  et  parfois  avec  le  droit  anglais,  bien 
qu'il  ait  fait  à  ce  dernier  une  part  plus  large  dans  son 
enseignement  que  celle  que  lui  accorde  probablement 
M. Lambert. Mais  c'est  bien  d'une  divergence  de  direction 
qu'il  s'agit  entre  les  deux,  auteurs.  En  réalité,  l'un  et 
l'autre,  tout  en  se  proposant  le  même  but  d'action, 
suivent  deux  voies  différentes.  Pour  Saleilles,  ce  droit 
commun  dont  il  nous  parle  à  diverses  reprises,  n'est 
bien  qu'un  idéal  destiné  à  remplacer  le  vieux  droit  na- 
turel tombé  en  ruines.  Seulement,  à  la  différence  de  ce 
dernier,  c'est  un  idéal  plongeant  ses  racines  dans  le  sol 
du  droit  vivant,  un  idéal  susceptible  de  progrès,  car  son 
contenu  varie  avec  chaque  époque.  C'est  «  le  droit  natu- 
rel descendu  de  sa  sphère  immuable  et  abstraite  pour 
prendre  corps  dans  un  droit  vivant,  né  du  conflit  des  inté- 
rêts eux-mêmes,  et  de  la  sélection  naturelle  des  faits  so- 
ciaux %  et  d'autant  plus  rapproché  par  conséquent  de 
l'idée  de  justice  telle  que  la  conçoit  chaque  époque.  «  Le 
droit  comparé  porte  en  lui,  pour  un  temps  donné  et  une 
civilisation  donnée,  ce  principe  d'universalité  qui  est  le 
propre  du  droit  naturel  ;  »  il  en  est  la  «  seule  forme  objec- 
tive »,  car  il  lui  permet  de  «  sortir  du  vague  des  aspira- 
tions diffuses  pour  se  formuler  en  droit  ».  Il  sera  donc  un 
guide  sur  pour  l'interprète  placé  en  face  de  problèmes 
dont  la  loi  positive  ne  lui  donne  pas  la  solution  (i). 

Dans  la  pensée  de  Saleilles,  ce  droit  commun  ne  doit 
jamais  jouer  qu'un  rôle  subsidiaire  et  subordonné.  II  n'a 
pour  but  que  d'aider  à  l'interprétation  et  à  l'évolution  du 

(1)  Cons.  Le  droit  commercial  comparé,  loc.  cit.,  p  <)21-224  ; 
Ecole  historique  et  droit  naturel,  loc.  cit.,  p.  109-112. 
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droit  national,  lequel  reste  au  premier  plan.  «  Il  ne 
S'agit  pas,  à  coup  sur,  disait-il  en  terminant  son  article  sur 
Y  Ecole  historique  et  le  droit  naturel '(1),  (le  fondre  le  droit 
local  dans  un  système  comparatif  et  unifié,  dont  chaque  lé- 
gislation ne  serait  qu'une  branche  divergente,  comme  on 
pouvait  le  dire,  par  exemple,  des  codifications  allemandes, 
par  rapport  au  droit  commun  allemand,  avant  le  nouveau 
Code  civil.  Ce  serait  renverser  les  termes  de  la  formule.» 
La  même  idée  reparaît  dans  son  article  publié  à  l'occasion 
du  soixantième  anniversaire  de  M.  Kohler  (2),  et  enfin  dans 
ses  deux  leçons  d'introduction  àson  derniercours  de  légis- 
lation civile  comparée  (3).  Aussi  Saleilles  ne  se  préoccupe-t- 
il  pas  de  classer  en  groupes  homogènes  les  législations 
étrangères,'  '  d'étudier  toutes  celles  de  la  même  famille.  Il 
lui  suffit  de  laire  porter  ses  études  sur  la  ou  les  législations 
voisines  où  se  rencontre  la  conception  qu'il  a  en  vue,  et 
qui  apparaît  comme  le  modèle  qu'il  faudra  imiter  au  cas  de 
revision  du  droit  national.  11  s'agit  «  d'étudier  principale- 
ment, dans  une  ou  plusieurs  législations  données,  le  fonc- 
tionnement de  l'institution  dont  on  cherche  à  s'inspirer, 
afin  d'en  examiner  de  près  l'organisation  pratique,  d'en 
peser  les  avantages  et  les  inconvénients  et  de  se  demander 
quels  en  ont  été  les  résultats  acquis  ($)  ». 

En  un  mot  et  pour  résumer,  Saleilles  considère  le  droit 
comparé  comme  une  science  auxiliaire  du  droit  national, 
un  des  instruments  de  son  interprétation,  car  pour  lui,  ce 
qui  importe  surtout,  c'est  le  but  à  atteindre  ;  tandis  que 

(1)  hoc.  cit.,  p.  117. 

(2)  La  fonction  juridique  du  droit  comparé,  loc.  cit.,  p.  174. 

(3)  Droit  civil  et  droit  comparé,  loc.  cit.,  p.  27  et  s. 

(4)  Droit  civil  et  droit  comparé,  loc.  cit.,  p.  31. 
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M.  Lambert  le  lient  pour  une  science  principale  ayant  sa 
conception,  son  objet  propres.  Sans  doute,  pour  ce  dernier 
aussi,  le  droit  comparé  doit  bien  également  contribuer 
au  progrès  du  droit  interne,  mais  il  reste  distinct  de 
la  politique  juridique  nationale;  la  «  collaboration  au 
travail  de  la  politique  civile  ne  forme  point  l'objet  propre 
du  droit  comparé,  mais  seulement  la  principale  de  ses 
utilités  accessoires  et  le  plus  important  de  ses  modes 
d'action  (1)  ». 

Dans  ses  leçons  d'introduction  au  dernier  cours  qu'il 
a  professé,  Saleilles  a  illustré,  par  un  ingénieux  rappro- 
chement avec  le  droit  international  privé,  la  différence 
qu'il  y  a  entre  ces  deux  tendances  (2).  Pour  résoudre  les 
conflits  de  lois  que  font  naître  les  relations  juridiques 
entre  étrangers,  on  peut  se  placer  aussi  à  deux  points  de 
vue  différents.  L'un,  le  point  de  vue  international,  d'oii 
le  jurisconsulte  cherchera  à  découvrir  les  règles  idéales 
indépendantes  des  principes  de  telle  ou  telle  législation 
interne,  et  à  créer  un  corps  de  doctrine  permettant 
de  résoudre  ces  conflits  ;  l'autre,  qui  n'ouvrira  d'aperçus 
que  sur  le  droit  national  et  cherchera  exclusivement 
ses  solutions  dans  les  règles  de  celui-ci.  C'est  à  cette 
conception  que  correspond  «  la  science  nationale  du 
droit  comparé,  qui  consiste  à  étudier  le  droit  comparé 
en  fonction  du  droit  national,  c'est-à-dire  en  vue  des  em- 

(1)  Fonction  juridique  du  droit  compare,  t.  I,  p.  901.  Du  reste, 
pas  plus  que  Saleilles,  M.  Lambert  ne  s'abandonne  à  l'illusion 
que  ce  droit,  commun  arrive  jamais  à  entraîner  l'unification  de 
la  législation  civile  des  Etats  européens.  Il  est  bien  trop  réaliste 
pour  cela,  v.  loc.  cit.,  p.  907-910. 

(2)  Loc.  cit.,  p.  29  et  30.  Rapprocher,  La  fonction  juridique  du 
droit  comparé-,  loc.  cit.,  p.  169-172. 
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prunts  que  la  doctrine  peut  lui  faire  pour  aider  à  la  cons- 
truction du  droit  national,  en  vue  également  des  tendances 
dont  on  peut  s'inspirer  pour  orienter  la  jurisprudence 
elle-même  avant  que  le  législateur  se  mette  en  œuvre  et 
qu'il  entre  en  scène  ». 


IV 

La  fonction  du  droit  comparé,  telle  que  la  comprend  Sa- 
leilles,  étant  maintenant  connue,  il  nous  reste  à  voir 
comment  les  règles  dégagées  de  l'étude  des  législations 
étrangères  pénétreront  dans  le  droit  national.  Or,  cette 
pénétration  peut  s'opérer  de  deux  façons  :  soit  par  des 
réformes  législatives  introduisant  des  règles  nouvelles 
dans  notre  système  juridique,  soit  au  moyen  de  l'inter- 
prétation doctrinale  et  jurisprudentielle. 

Les  apports  qui  se  font  par  la  voie  législative  restent 
forcément  peu  nombreux,  surtout  dans  le  domaine  du 
droit  privé,  parce  que  les  questions  que  soulèvent  les 
rapports  de  particulier  à  particulier  sont  moins  passion- 
nantes pour  une  assemblée  législative  que  les  problèmes 
touchant  à  la  politique,  à  l'organisation  publique  ou  so- 
ciale du  pays.  Néanmoins,  les  études  des  jurisconsultes 
peuvent  évidemment  rendre  plus  actif  ce  mode  de  péné- 
tration et  en  régulariser  utilement  le  cours.  Il  est  bien 
évident  que  les  travaux  de  droit  comparé  préparent  les 
esprits  à  l'introduction  des  institutions  nouvelles  et  à  leur 
bonne  réglementation  législative.  Comment  ne  pas  rappe- 
ler à  cette  occasion  l'influence  qu'ont  eue  sur  l'adoption 
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du  risque  professionnel  clans  les  rapports  entre  chefs  d'en- 
treprise et  salariés,  les  études  de  nos  collègues  Sauzet, 
Saleilles,  Jossera'nd,  concernant  le  fondement  de  la  res- 
ponsabilité délictuelle  ?  Combien  d'autres  exemples  pour- 
rait-on citer  de  réformes  récentes,  homestead,  biens  ré- 
servés de  la  femme  mariée  (1),  etc.,  qui  ont  été  utilement 
élaborées  par  la  doctrine.  Celle-ci,  du  reste,  ne  doit  pas 
borner  ses  efforts  à  accélérer. la  réalisation  des  réformes; 
elle  doit  aussi,  au  besoin,  mettre  le  législateur  en  garde 
contre  la  tendance  à  l'imitation  irréfléchie  de  ce  qui  se 
fait  à  l'étranger.  Car  cette  tendance  est  un  danger  qui 
n'a  pas  échappé  à  l'esprit  pondéré  de  Saleilles.  «  On  con* 
naît  souvent  trop  tôt  les  essais  qui  se  font  ailleurs,  et  on 
cherche  à  se  les  assimiler  avant  même  qu'ils  aient  fait 
leurs  preuves  et  que  l'on  sache  s'ils  peuvent  réussir.  Il  en 
est  de  certaines  institutions  sociales,  comme  des  nouveaux 
remèdes,  qui  passent  la  frontière  avant  que  l'on  sache 
s'ils  tuent  ou  s'ils  guérissent.  Le  danger  est  donc  surtout 
aujourd'hui  dans  une  initiation  trop  hâtive,  qui  risque 
d'être  en  contradiction  avec  les  mœurs  nationales,  plutôt 
que  dans  une  stagnation  stérile  (2).  » 

Mais  l'apport  qui  se  réalise  par  cette  source  demeure 
nécessairement  restreint.  Le  progrès  du  droit,  l'adapta- 
tion des  règles  juridiques  aux  besoins  sociaux  se  font  sur- 
tout par  la  jurisprudence  et  la  doctrine.  C'est  par  leur 
intermédiaire  que  s'exercera  principalement  l'action  fé- 
condante du  droit  comparé,  car  il  est  appelé  à  jouer  un 
rôle  important  dans  la  technique  de  l'interprétation.  Quel- 

(1)  Voir  sur  ce  dernier  point,  Ecole  historique  et  droit  naturel, 
loc.  cit.,  p.  110,  note  1. 

(2)  Droit  civil  et  droit  comparé,  loc.  cit.,  p.  28. 
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ques  mots  d'explication  sont  donc  ici  nécessaires  sur 
la  façon  dont  Saleiiles  comprenait  cette  technique,  et  sur 
la  mission  qu'il  attribuait  à  la  doctrine  dans  l'œuvre 
d'élaboration  du  droit. 

Et  d'abord,  remarquons  bien  que  malgré  ses  tendances 
uo\ atrices,  il  est  un  classique  et  met  au-dessus  de  tout  la 
volonté  du  législateur.  11  n'est  pas  de  ceux  qui  prétendent 
que  cette  volonté  peut  être  laissée  de  côté,  quand  elle 
ne  correspond  plus  aux  nécessités  présentes.  A  maintes 
reprises,  il  a  proclamé  que  les  solutions  expresses  énon- 
cées par  le  législateur  s'imposent  à  l'obéissance  du  juge  et 
que  celui-ci  doit  s'y  conformer.  «  Si  la  loi  est  formelle  et 
qu'elle  soit  mauvaise,  il  faut  l'appliquer  ;  nous  admettons 
encore  le  dura  lex  sed  lex,  caria  loi  est  la  loi  (1).  »  En 
présence  d'un  texte  formel,  la  doctrine  ne  pourra  donc 
qu'invoquer  les  enseignements  du  droit  comparé  pour  sus- 
citer un  courant  d'opinion  en  faveur  d'une  réforme  légis- 
lative. 

Mais  la  plupart  des  questions  portées  devant  les  tribu- 
naux ne  se  posent  que  parce  qu'elles  n'ont  pas  été  tran- 
chées par  le  législateur.  Quel  que  soit  le  soin  avec  lequel 
une  loi  est  élaborée,  il  est  impossible,  en  effet,  a  ses  au- 
teurs de  prévoir  les  problèmes  que  va  soulever  son  in- 
troduction dans  la  vie  sociale,  son  adaptation  aux  rapports 
concrets  des  individus.  11  reste  un  vaste  champ  ouvert  aux 
discussions,  aux  controverses,  et  sur  ce  terrain  où  le  lé- 
gislateur n'a  pas  donné  d'indications,  il  est  indispensable 

il). Les  méthodes  d'enseignement  du  droit  et  l'éducation  intellec- 
tuelle de  la  jeunesse,  Revue  internat,  de  Venseign.,  15  octobre  Î902. 
Tirage  à  part,  p.  14  ;  Conception  et  objet  de  la  science  du  droit 
comparé,  lo<;.  cit.,  p.  182. 
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de  guider  le  juge,  de  lui  fournir  des  règles  objectives 
pour  les  décisions  qu'il  est  appelé  à  rendre.  Sinon,  si  ce 
dernier  était  abandonné  à  ses  propres  inspirations,  il  ris- 
querait de  tomber  dans  l'arbitraire,  de  se  laisser  incons- 
ciemment guider  par  ses  opinions  philosophiques,  poli- 
tiques ou  sociales,  et  la  sécurité  des  relations  juridiques 
se  trouverait  compromise.  Or,  il  n'y  a  pas  de  plus  grand 
danger  que  celui-là.  «  La  certitude  du  droit  est  la  pre- 
mière des  garanties  sociales,  celle  que  la  loi  doit  assurer 
avant  tout  aux  citoyens. 

îl  n'est  pas  de  problème  plus  délicat  et  plus  complexe, 
et  qui  réclame  plus  impérieusement  la  méditation  des  ju- 
risconsultes. On  peut  dire  en  effet  que  jusqu'à  présent  il 
n'a  pas  encore  reyu  de  réponse  satisfaisante  (J). 

(1)  Je  ne  crois  pas  cependant,  quant  à  moi,  que  le  danger  soit 
aussi  grand,  aussi  pressant  qu'on  l'a  dit.  L'expérience  d'un  siècle 
nous  prouve  avec  quelle  prudence,  quelle  sagesse  la  Cour  su- 
prême dirige  l'interprétation  des  lois  et  redresse  les  écarts  des 
tribunaux.  La  Jurisprudence  est  plus  traditionaliste  qu'on  ne 
pense.  On  retrouverait  dans  les  précédents  judiciaires  du 
xvne  et  du  xvm®  siècles,  si  on  les  connaissait  bien,  l'origine  de 
bien  des  solutions  dont  on  t'ait  honneur  à  notre  Jurisprudence 
moderne.  On  a  dit  souvent,  par  exemple,  qu'elle  avait  profondé- 
ment modifié  le  régime  dotal  du  Code  civil.  En  réalité,  pour 
combler  les  trop  nombreuses  lacunes  de  ce  dernier,  elle  n'a  ëu 
qu'à  continuer  la  tradition  de  nos  pays  de  droit  écrit  et  s'est 
bien  gardée  de  l'abandonner  (1). 

Je  reconnais  néanmoins  que  le  danger  signalé  n'est  pas  chi- 
mérique. Et  si  la  sagesse  de  nos  tribunaux  et  la  direction  vigi- 
lante de  la  Cour  de  cassation  le  réduisent  à  son  minimum, 
elles  ne  suffisent  pas  toujours  à  en  écarter  les  effets.  N'a-t-on 
pas  vu  notamment,  à.  l'occasion  de  l'application  de  l'article  310 
du  Code  civil,  antérieurement  à  la  loi  du  6  juin  1908,  se  former 

(i)  Voir,  du  reste,  les  observations  si  exactes  de  Saleilles  sur  les 
créations  de  la  Jurisprudence,  dans  le  Code  civil  ci  la  méthode  histo- 
rique, Livre  du  centenaire  du  Code  civil,  t.  1,  p.  123. 
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Les  premiers  commentateurs  du  Code  civil  avaient  cru- 
parer  à  ce  danger  à  l'aide  de  leur  méthode  d'interpréta- 
tion rationnelle,  avec  leur  arguments  a  pari,  a-  con- 
trario, a  fortiori,  avec  tout  leur  appareil  de  logique  cons- 
tructive  et  déductive  tendant  à  faire  parler  le  législateur 
resté  muet.  Car  en  rattachant  à  la  volonté  du  législateur 
toutes  les  solutions  qu'ils  faisaient  sortir  des  textes,  ils 
leur  donnaient,  semblait-il,  la  môme  autorité  qu'aux  règles 
qui  y  étaient  expressément  énoncées. 

Mais  l'application  de  cette  méthode  a  abouti  à  un  échec. 
Elle  n'a  réussi  qu'à  creuser  un  fossé  entre  la  doctrine  et  la 
jurisprudence,  entre  le  droit  officiel,  le  droit  des  livres  et  le 
droit  vivant.  Le  juge  refuse  de  se  laisser  enfermer  dans 
les  déductions  logiques,  froides  et  mortes  de  la  doctrine, 
parce  qu'il  est  placé  en  face  de  la  réalité,  parce  qu'il  est 
chargé  de  trancher  des  conflits  s'élevant  entre  des  hommes,, 
et  «  qu'il  y  aura  nécessairement  un  gagnant  et  un  per- 
dant »  (1).  Et  pour  juger  ces  questions,  dont  la  solution» 
n'est  pas  écrite  dans  la  loi,  ou  n'en  découle  pas  par  un 
raisonnement  qui  s'impose,  il  n'échafaude  pas  une  suite- 
de  raisonnements  abstraits  destinés  à  révéler  une  vo- 
lonté prétendue  du  législateur.  Il  ne  se  place  pas  au  mo- 
ment où  la  loi  a  été  faite,  surtout  quand  elle  remonte  à; 
plus  d'un  siècle,  et  ne  se  pose  pas  cette  insoluble  ques- 
tion :  Comment  les  rédacteurs  du  Code  civil,  s'ils  avaient 
considéré  la  difficulté  présente,  Tauraient-ils  résolue? 
Car  il  est  de  son  temps  et  ne  saurait  s'en  extraire,  ni  se 

des  courants  divers  dans  les  tribunaux,  l'un  favorable,  l'autre 
opposé  à  la  conversion  de  la  séparation  de  corps  en  divorce? 

(1)  Esmkin,  La  Jurisprudence  et  la  doctrine,  Revue  trim.  de  droit 
civil,  1902,  p.  7. 
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faire  la  mentalité  d'un  homme  appartenant  au  passé.  «  En 
fait,  on  ne  pourra  jamais  empêcher  qu'un  juge,  lorsqu'il 
n'est  pas  emprisonné  par  un  texte  et  que  la  loi  semble  lui 
laisser  les  coudées  franches,  jamais  on  ne  pourra  em- 
pêcher que  ce  juge  ne  se  laisse  guider  par  certaines  préoc- 
cupations, fussent-elles  inconscientes,  qui  se  rattachent 
aux  grands  courants  d'opinion  du  jour,  soit  pour  les 
suivre,  soit  pour  s'y  opposer  (i).  » 

Sans  doute,  il  y  a  déjà  longtemps  que  la  doctrine  a  mo- 
difié ses  procédés  et  qu'elle  a  pris  une  vue  plus  exacte 
de  la  réalité.  Elle  ne  s'épuise  plus  aujourd'hui  en  de 
vaines  discussions  sur  des  questions  définitivement  tran- 
chées par  les  tribunaux.  Nos  grands  civilistes,  Bufnoir, 
Beudant,  Léon  Michel,  Esmein,  dont  Saleilles  est  un 
fidèle  disciple  et  dont  il  ne  manque  pas  de  se  réclamer, 
l'ont  dirigée  vers  une  voie  nouvelle,  celle  de  l'observa- 
tion des  faits.  Sous  leur  impulsion,  elle  s'est  ralliée  à  la 
méthode  historique,  qui  est  la  méthode  d'observation. 
Les  décisions  de  la  jurisprudence  tiennent  aujourd'hui 
«dans  ses  préoccupations  autant  de  place  que  les  textes 
de  la  loi;  elle  s'attache  à  les  mettre  en  lumière,  à 
rechercher  les  causes  profondes  qui  expliquent  les  solu- 
tions consacrées  par  les  tribunaux,  à  tracer  l'évolution 
que  subissent,  sous  la  pression  des  faits,  les  règles  de 
droit;  en  un  mot,  elle  s'applique  à  faire  la  synthèse  de  la 
jurisprudence  (2).  Mais  elle  s'adonne  presque  exclusi- 
vement maintenant  à  ce  travail  de  systématisation.  Le 
droit,  après  avoir  été  une  science  de  pur  raisonne- 

(1)  Droit  civil  et  droit  comparé,  loc.  cit.,  p.  18-19. 
(2;  Voir  l'article  précité  de  M.  Esmein,   La  Jurisprudence  et  la 
doctrine. 
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mont,  tend  à  devenir  une  science  d'observation  des  faits. 
La  doctrine  semble  avoir  perdu  de  vue  le  grave  problème 
que  Snleilles  n'a  cessé  de  rappeler1  a  son  attention  et  qui, 
pour  sa  part,  le  préoccupait  si  vivement  :  celui  de  la  colla- 
boration de  la  doctrine  à  l'œuvre  d'élaboration  et  d'évo- 
lution du  droit  sous  la  poussée  des  besoins  sociaux.  Il  y 
a  là  pourtant  une  ('onction  essentielle  que  les  juriscon- 
sultes ne  sauraient  négliger.  Ils  ne  doivent  pas  se  bor- 
ner à  étudier  et  à  condenser  les  décisions  des  tribu» 
naux  (J).  Ils  doivent  être  les  initiateurs  de  la  Jurispru- 
dence, ouvrir  les  voies  devant  elle,  les  jalonner  d'une 
façon  assez  claire  pour  qu'elle  ne  risque  pas  de  s'égarer. 
Les  théoriciens  doivent  travailler  à  l'évolution  du  droit 
de  concert  avec  les  magistrats,  en  préparant  l'élimination 
les  règles  hors  d'usage  ou  contraires  aux  intérêts  actuels 
des  particuliers,  aux  conditions  économiques,  et  l'adop- 
ion  des  solutions  réclamées  par  ces  intérêts  ou  ces  con- 
ditions. C'est  à  eux  de  proposer  des  conceptions  nouvelles- 
qui  répondent  a  leur  idéal  scientifique,  et  que  la  Juris- 
prudence fera  siennes,  si  elle  les  juge  bien  fondées  et  bien 
adaptées  aux  faits.  «  On  voit  par  la,  quelle  interversion 
des  facteurs  va  se.  substituer  à  l'opposition  classique  entre 
doctrine  et  jurisprudence  :  l'une  plus  littérale,  plus  con- 
servatrice, plus  dédaigneuse  des  faits  et  plus  attachée  aux 
raisonnements  purs  ;  l'autre  plus  inlluencée  par  les  néces- 
sités pratiques,  allant  de  l'avant  et  forçant  la  main  à  la 
doctrine.  De  quelque  coté  que  vienne  l'impulsion  progres- 
sive, nous  la  saluerons  et  ne  nous  plaindrons  pas  d'une 
substitution  des  rôles.  Mais  régulièrement,  scientifique- 

il  fiapp rocher  des  idées  de  Saieilles  l'article  de  M.  Lambert  - 
Vue  reforme  nécessaire  des  éludes  de  droit  civil,  loc.  cit.,  p.  24. 
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ment,  les  hardiesses  devraient  venir  de  ceux  qui  taillent 
dans  le  vif  et  qui  travaillent  dans  l'abstrait,  et  les  scru- 
pules de  ceux  qui  se  heurtent  aux  intérêts  concrets  ressor- 
tant des  réalités  de  la  vie  (1).  » 

Mais  comment  espérer  réussir  là  où  nos  prédécesseurs 
ont  échoué,  comment  remplir  utilement  cette  mission 
d'avant-garde  et  d'éclaireurs  ?  Comment  préparer  révolu- 
tion de  la  loi,  tout  en  restant  ses  fidèles  et  respectueux 
interprètes  ?  Ici  encore  l'esprit  classique  de  Saleilles  repa- 
raît. Ne  craignons  point  qu'il  nous  propose  l'emploi  d'une 
méthode  aventureuse  et  qui  nous  livrerait,  nous  aussi, 
aux  seules  suggestions  de  notre  raison.  Bien  au  contraire, 
le  procédé  qu'il  nous  recommande,  c'est  le  procédé  tradi- 
tionnel des  constructions  juridiques,  mais  édifiées  avec 
d'autres  matériaux  que  ceux  qu'employaient  nos  prédé- 
cesseurs, élevées  avec  une  vue  plus  claire  de  leur  véri- 
table nature. 

*  Voici  sur  ce  point  délicat,  disait-il  (2),  la  solution  qui 
me  paraît  la  plus  sure.  Il  faut  partir  de  cette  idée,  ou 
plutôt  de  ce  fait,  que  le  droit  est,  avant  tout,  une  science 
rationnelle,  et  que,  par  conséquent,  tous  ceux  qui  ont  a 
solutionner  une  question  de  droit  chercheront,  avant  tout, 
à  expliquer  les  textes  et  dispositions  légales  par  des  con- 
cepts et  constructions  théoriques  qui  les  rattachent  à  un 
principe  de  raison.  » 

On  a  beaucoup  médit  cependant  de  ces  créations  dog- 
matiques de  la  doctrine.  Jhering  les  a  vivement  attaquées  à 
la  fin  de  sa  carrière.  M.  Gény  a  montré,  dans  sa  belle 

(1)  Ecole  historique  et  droit  naturel,  loc.  cit.,  p.  104. 

(2)  Droit  civil  et  droit  comparé,  loc.  cit.,  p.  19. 
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œuvre,  sur  la  Méthode  d'interprétation  en  droit  privé 
positif,  qui  a  eu  tant  de  retentissement  clans  le  milieu 
scientifique,  quels  en  pouvaient  être  les  mauvais  effets, 
lorsque  ceux  qui  les  emploient  cèdent  au  vertige  de  la 
logique. 

Mais  ce  qui  est  condamnable,  c'est  l'abus,  c'est  le  fait 
d'oublier  que  la  construction  juridique  est  un  simple  pro- 
cédé technique,  et  d'en  faire  un  principe  de  droit  doué  de 
la  même  force  que  s'il  était  énoncé  par  îe  législateur 
L'instrujnent,  en  temps  qu'instrument,  garde  toute  sa 
valeur.  Il  est  l'outil  indispensable  pour  édifier  l'œuvre 
juridique, dont  les  matériaux  sont  livrés  par  le  législateur 
et  la  jurisprudence.  Le  droit  ne  saurait  s'en  passer,  parce 
qu'il  est  une  science  rationnelle  (2).  L'interprète  chargé 
d'exposer  la  réglementation  juridique  d'une  institution, 
et  d'en  compléter  les' traits,  remonte  tout  naturellement 

(1)  Voir  notamment,  dans  sa  préface  à  la  femme  mariée  aile» 
mande  de  M.  Léon  Lyon-Caen.  le?  observations  que  présente 
Saleilles,  sur  la  question  des  biens  réservés  de  la  femme  dans 
le  Code  civil  allemand  (p.  xn  et  s.). 

(2)  Ainsi  la  doctrine  allemande,  placée  en  présence  d'un  Code 
civil  bien  plus  abondant  que  le  nôtre,  et  promulgué  après  un 
siècle  d'élaborations  scientifiques,  recourt,  elle  aussi,  au  procédé 
traditionnel,  et  elle  édifie  sur  ses  textes  les  constructions  néces- 
saires pour  en  développer  et  compléter  les  dispositions.  Au  sur- 
plus, c'est  le  législateur  lui-même  qui  l'a  invitée  à  accomplir 
cette  œuvre.  Que  de  fois,  en  effet,  on  rencontre  dans  les  travaux 
préparatoires  du  Code  et  surtout  dans  les  comptes  rendus  de  la 
seconde  Commission,  cette  formule  que,  sur  tel  ou  tel  point,  on 
s'en  remet  à  l'élaboration  de  la  doctrine  (Voir  préface  au  livre 
précité,  p.  xvi,  xvn).  Conception  bien  supérieure  à  celle  de  l'école 
classique  française,  qui  prétendait  faire  remonter  au  législateur 
la  paternité  des  principes  théoriques  auxquels  elle  rattachait  les 
solutions  positives  édictées  par  lui,  et  attribuer  ainsi  à  ces  prin- 
cipes un-e  autorité,  une  immuabilité  qu'ils  ne  doivent  jamais 
avoir. 
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à  l'idée  première,  inspiratrice,  laquelle  ne  se  trouve  pres- 
que jamais  énoncée  dans  la  loi,  et  souvent  même  n'a  pas 
•été  nettement  aperçue  par  le  législateur,  le  rôle  de  ce 
dernier  étant  d'éclicter  les  solutions  nécessaires  et  non 
d'énoncer  des  formules  abstraites.  Le  concept  ainsi  décou- 
vert forme  le  point  central  duquel  rayonne  toute  la  régle- 
mentation juridique  de  l'institution  envisagée. 

Au  surplus,  les  constructions  juridiques  ne  servent 
pas  seulement  à  relier  les  décisions  formelles  de  la  loi  pour 
en  faire  un  système  scientifique,  elles  aident  à  l'enrichis- 
sement de  ce  système  en  y  introduisant  de  nouveaux 
•apports.  Les  aspirations  qui  se  font  jour  à  un  moment 
•donné  dans  le  milieu  social  ne  peuvent  recevoir  satisfac- 
tion qu'à  la  condition  de  «  sortir  du  vague  et  de  l'impré- 
cision de  leur  formule  purement  sociale,  pour  se  conden- 
ser en  concepts  rationnels, dont  les  contours  soient  nette- 
ment limités,  et  dont  on  puisse  tirer  des  applications  pra- 
tiques positives  qui  échappent  à  l'arbitraire  ».  Une  cons- 
truction juridique,  ainsi  comprise,  «  est  donc  la  mise  en 
formules  positives  d'idées  rationnelles,  tirées  du  point  de 
vue  social,  et  ramenées  à  des  précisions  qui  les  sous- 
traient, autant  que  possible,  à  l'arbitraire  »(!). 

(1)  Droit  civil  et  droit  comparé,  loc.  cit.,  p.  20. 

Dans  l'article  précité  (p.  20  à  22),  Saleilles  cite  comme  exemple 
de  construction  juridique  le  cas  suivant  :  L'organisation  de  la 
famille  à  Rome  et  la  solidarité  qui  unissait  les  générations  suc- 
cessives avaient  délerminé  les  jurisconsultes  h  admettre  la  res- 
ponsabilité personnelle  et  indéfinie  de  l'Héritier  quant  aux  dettes 
du  défunt.  Le  sentiment  familial  eût  suffi  à  la  rigueur  à  justifier 
ce  principe  ;  mais  les  Romains  ne  se  contentèrent  pas  de  cette 
explication  ;  ils  voulurent  lui  donner  une  base  rationnelle  plus 
solide  et  imaginèrent  à  cet  effet  un  concept  juridique.  Ils  décla- 
rèrent que  l'héritier  continue  la  personnalité  juridique  du 
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Tel  est  le  procédé  scientifique  à  l'aide  duquel  les  juris- 
consultes doivent  frayer  la  voie  à  la  jurisprudence,  et  lui 
fournir  les  directions  fermes  qui  sont  nécessaires  pour  la 
défendre,  contre  l'arbitraire  des  appréciations  individuelles. 
Mais  pour  établir  cette  collaboration  de  la  doctrine  et  de 
la  jurisprudence,  que  les  premiers  interprètes  du  Gode 
n'ont  pas  su  réaliser,  il  importe  de  travailler  à  cette 
œuvre  d'édification  dans  un  autre  esprit  qu'ils  ne  l'ont 
fait  eux-mêmes. 

Et  d'abord,  il  ne  faut  jamais  perdre  de  vue  le  véritable 
caractère  des  concepts  proposés  par  la  doctrine  ;  il  faut 
se  garder  d'oublier  que  ce  sont  des  abstractions  créées 
par  les  juristes,  toujours  susceptibles  par  conséquent 
d'être  revisées,  améliorées,  remplacées  par  d'autres  plus 
souples,  plus  parfaites,  mieux  adaptées  aux  besoins  nou- 
veaux. «  L'essence  de  toute  construction  juridique,  puis- 
qu'elle est  l'œuvre  de  la  doctrine  et  non  de  la  loi,  est  d'être 
incessamment  en  marche,  incessamment  mobile  et  pro- 
gressive (i).  »  L'édifice  n'est  jamais  terminé  ;  il  doit  être 
constamment  revisé,  remanié,  aménagé  de  façon  à  satis- 
faire aux  exigences  de  la  vie  sociale  et  à  abriter  les  rap- 
ports nouveaux  qui  se  forment  entre  les  individus  (2). 

défunt.  Plus  tard,  dans  notre  ancien  droit,  un  concept  nouveau» 
celui  de  la  saisine,  vint  remplacer  le  précédent,  à  titre  d'expli- 
cation de  la  même  règle. 

Voir  aussi,  l'exemple  si  saisissant  donné  dans  sa  préface  au 
livre  précité  de  M.  Léon  Lyon-Caen.  p.  xi  et  xn. 

(1)  Droit  civil  et  droit  comparé ,  Inc.  cit.,  ,..  22- 

(2)  «  Il  y  a  dans  un  Code  une  partie  immuable,  qui  ne  peut 
être  modifiée  que  par  la  loi  :  ce  sont  les  solutions  de  droit  posi- 
tif expressément  formulées,  en  termes  non  douteux,  par  le  légis- 
lateur. Puis,  il  y  a  une  partie  évolutive,  mouvante  et  progressive, 
qui,  de  par  la  volonté  même  du  législateur,  doit  se  développer  et 
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Puis  et  surtout,  et  c'est  là  l'idée  essentielle,  il  est  indis- 
pensable de  donner  à  ces  constructions  un  fondement  plus 
large,  plus  solide  que  ne  l'ont  fait  nos  prédécesseurs.  Les 
matériaux  qui  serviront  à  leur  édification  ne  doivent  pas 
être  exclusivement  les  articles  du  Code  ou  des  lois  qui 
Font  suivi,  mais  aussi  les  solutions  définitivement  consa- 
crées par  la  Jurisprudence  des  tribunaux,  puisqu'elles 
sont,  au  même  titre  que  les  premiers,  un  élément  de 
notre  droit  positif.  Le  travail  d'induction  qui  conduira  a 
ia  découverte  des  principes,  doit  donc  porter  non  seule- 
ment sur  les  textes  écrits,  mais  sur  Je  droit  modifié  par 
son  application  aux  rapports  des  individus.  En  un  mot, 
il  doit  avoir  pour  base  le  système  juridique  de  l'heure 
présente,  et  non  pas  uniquement  des  textes  écrits  il  y  a 
plus  de  cent  ans  (1). 

Enfin,  et  nous  revenons  ainsi  à  l'objet  direct  de  cette 
étude,  le  droit  civil  comparé  est  appelé  de  son  côté  à  jouer 
un  rôle  important  dans  cette  œuvre  d'élaboration,  et  c'est 
le  lui  que  notre  auteur  attend  les  meilleurs  résultats  (2). 

se  modifier  en  dehors  de  toute  intervention  législative  :  c'est  la 
part  réservée  aux  constructions  doctrinales  et  aux  conceptions 
théoriques.  Enfin,  ii  y  a  un  troisième  élément  sur  lequel  aura 
sa  répercussion  pratique  l'évolution  des  doctrines,  c'est  la 
casuistique  des  espèces,  laissée,  consciemment  et  volontaire- 
ment, au  libre  pouAoir  de  la  jurisprudence.  Ainsi  se  combinent, 
dans  une  harmonie  bien  autrement  féconde  que  l'unité  de  fonc- 
tions admise  par  l'école  classique,  les  rôles  respectifs  de  la  loi, 
de  la  doctrine  et  de  la  jurisprudence.  » 

(1)  Voir  la  préface  de  vieilles  au  livre  de  M.  Gény  :  Méthode 
d'interprétation  et  soitrccs  en  droit  privé  positif,  p.  vi  à  ix. 

(2)  Constatons  que  sur  ce  point  notre  illustre  maître,  M.  Esmein,. 
différait  d'avis  11  ne  croyait  pas  que  le  droit  comparé  put  servir 
à  l'interprétation  du  droit  interne  parce  que,  disait-il,  la  tech- 
nique nationale  joue  un  rôle  prépondérant  en  cette  matière  et 
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Il  fournira  en  effet  au  jurisconsulte  un  champ  d'observa- 
tion tout  nouveau,  qui  lui  permettra  d'éprouver  la  valeur 
et  la  solidité  des  constructions  nationales,  de  les  modifier, 
et  même  d'en  introduire  de  nouvelles,  pourvu  que  celles- 
ci  soient  en  harmonie  avec  l'ensemble  du  droit  interne  et 
n'en  troublent  pas  l'économie.  Si  des  enseignements  du 
droit  comparé  il  ressort  qu'une  même  idée  explique  la 
réglementation  juridique  d'une  institution  dans  plusieurs 
législations,  cette  conception  ne  se  trouvera-t-elle  pas 
singulièrement  fortifiée  ?  Et  le  jurisconsulte  constatant 
ainsi  l'unité  de  principe,  n'aura-t-il  pas  le  droit  d'en  con- 
clure que  telle  conséquence  adoptée  par  une  des  législa- 
tions étudiées  doit  être  acceptée  chez  nous?  Souvent  aussi 
la  construction  édifiée  par  la  doctrine  étrangère  lui  pa- 
raîtra préférable  à  la  nôtre  et  susceptible,  tout  en  s'ac- 
cordant  avec  les  textes  de  la  loi  française,  de  faire  jaillir 
toute  une  série  de  règles  nouvelles  que  la  jurisprudence 
acceptera.  Enfin,  il  pourra,  à  condition  d'agir  avec  pru- 
dence et  circonspection  et  de  ne  pas  briser  les  cadres 
du  droit  interne,  y  introduire  des  conceptions  doctrinales 
pouvant  donner  satisfaction  à  des  besoins  nouveaux. 

s'oppose  à  cette  compénélration  (La  jurisprudence  et  la  doctrine, 
Revue  trimestr.  de  droit  civil,  1902,  p.  17  à  19;  Le  droit  comparé 
et  V enseignement  du  droit,  Procès  verbaux  et  documents  du  Congrès 
de  1900,  t.  I,  p.  445).  Mais  il  visait  surtout  le  droit  anglais,  dont 
les  catégories  originales  diffèrent  si  profondément  de  celles  de 
notre  droit.  L'objection  est  beaucoup  moins  forte  pour  les  légis- 
lations germaniques  et  latines  apparentées  par  leur  commune 
origine. 

Voir,  du  reste,  la  réponse  que  Saleilles  a  faite  à  cette  objec- 
tion, notamment  dans  8on  article    publié  en  l'honneur  du 

60e  anniversaire  de  M.  Kohler  :  La  fonction  juridique  du  droit 
comparé,  p.  173  et  174,  et  dans  le  Code  civil  et  la  méthode  histo- 
rique, loc.  cit  ,  p.  127,  note  3. 
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Pour  illustrer  cette  méthode  par  un  exemple,  Saleilles 
disait  dans  un  de  ses  articles  (1)  :  «  S'il  arrivait  que,  par 
suite  des  rapports  internationaux  de  plus  en  plus  nom- 
breux qui  se  créent  en  matière  d'assurances  sur  la  vie,  et 
cela  surtout  à  raison  des  diversités  de  nationalité  des  com- 
pagnies, il  se  construisit  peu  à  peu  une  doctrine  interna- 
tionalisée qui,  sur  les  questions  les  plus  importantes  et  les 
plus  actuelles,  dut  tendre  à  se  faire  accepter  comme  une 
sorte  de  droit  commun  international,  est-ce  que  la  juris- 
prudence de  chaque  pays  n'aurait  pas  là,  pour  orienter 
son  interprétation,  une  base  objective  tout  à  fait  analogue 
à  celle  qu'elle  accepte  en  fait  de  conflits  de  lois  ?  »  (2). 

Exemple  caractéristique,  parce  qu'il  est  emprunté  à  une 
matière  non  encore  réglementée  par  le  droit  français,  et 
se  rattachant  a  la  théorie  des  contrats,  laquelle,  par  suite 
de  ses  origines  communes  et  de  l'activité  des  échanges 
internationaux,  tend  a  l'unification, 

11  n'est  donc  pas  téméraire  de  penser  que  les  juris- 
consultes pourront,  a  l'aide  de  cette  méthode,  accomplir 
une  œuvre  comparable  à  celle  de  nos  anciens  auteurs 
coutumiers.  Car,  édifiées  sur  une  base  singulièrement 
plus  large  et  plus  consistante  que  l'ancienne,  les  cons- 
tructions de  la  doctrine  ne  risqueront  plus  de  demeurer 
vides  et  sans  utilité.  Formées  d'éléments  empruntés  au 
droit  vivant,  appuyées  sur  le  sol,  édifiées  par  les  efforts 
convergents  des  jurisconsultes  des  divers  pays,  éprou- 
vées par  cette  adhésion  universelle  de  la  doctrine,  elles 
acquerront  une  telle  solidité  que  la  jurisprudence  ne 

(1)  La  fonction  juridique  du  droit  comparé,  loc.  cit.,  p.  171. 

(2)  Voir  aussi  l'exemple  par  lui  donné  clans  Ecole  historique  et 
droit  naturel,  loc.  cit.,  p.  110,  note  1. 
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manquera  pas  d'y  abriter  ses  décisions.  Ainsi  se  trouvera 
réalisée  l'union  de  la  théorie  et  de  la  pratique,  de  la  doc- 
trine et  de  la  jurisprudence.  «  Le  péril  d'arbitraire  sera 
conjuré.  » 

En  résumé,  on  voit  comment,  dans  la  pensée  de  Sa- 
leilles,  la  doctrine  doit  préparer  l'adaptation  au  droit  na- 
tional des  principes  et  des  règles  que  lui  dévoile  l'étude 
du  droit  comparé.  «  Nos  théories  doctrinales,  disait-il, 
sentiront  l'attraction  des  réformes  dont  le  droit  comparé 
leur  aura  donné  l'intuition  ;  et,  par  le  fait  même  que  nos 
théories  se  modifieront  dans  le  sens  des  conceptions  nou- 
velles que  postulent  ces  réformes,  par  le  fait  même, 
celles-ci  se  trouveront  peu  à  peu  préparées.  Le  terrain 
sera  devenu  prêt  à  les  recevoir.  La  doctrine,  avant  tout, 
et  la  jurisprudence  aussi  à  sa  suite,  se  seront  pliées  par 
avance  aux  changements  de  conception  qu'impliquerait 
telle  ou  telle,  réforme  souhaitée  dans  nos  institutions.  11  y 
aura  phénomène  d'attraction  réciproque.  L'institution 
dont  on  rêve  l'introduction  aura  attiré  à  elle  l'évolution  de 
la  doctrine,  et  c'est  l'évolution  de  la  doctrine  qui  ouvrira 
la  voie  à  l'institution  qu'elle  réclame.  » 

Une  telle  méthode  apporte  un  afflux  de  vie  à  la  tech- 
nique doctrinale  ;  c'est  tout  un  champ  nouveau  qu'elle 
offre  à  son  observation.  Elle  assure  en  même  temps  à 
l'interprétation  jurisprudentielle,  les  bases  positives  dont 
elle  a  besoin  pour  la  protéger  contre  le  danger  de  l'arbi- 
traire. Les  règles  que  la  doctrine  soumet  à  son  appréciation 
se  recommandent  à  elle  par  leur  caractère  d'universalité  ; 
car,  étant  admises  dans  les  divers  pays,  elles  peuvent  être 
considérées  comme  l'idéal  juridique  vers  lequel  il  faut 
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s'orienter.  Méthode  attrayante  s'il  en  fut  et  bien  faite  pour 
séduire  les  esprits,  mais,  en  même  temps,  méthode  pleine 
de  prudence,  on  ne  saurait  trop  le  remarquer.  Car,  avec 
elle,  les  importations  étrangères  ne  risquent  pas  d'être 
brutalement  jetées  dans  le  droit  national.  Leur  adoption  est 
lentement  préparée  par  les  jurisconsultes.  Proposée  par 
l'un  d'eux,  il  faut  que  la  règle  nouvelle  soit  accueillie  par 
les  autres,  il  faut  qu'elle  obtienne  l'adhésion  de  ta  doc- 
trine ;  il  faut,  ensuite,  qu'elle  subisse  l'épreuve  des  faits 
et  trouve  faveur  auprès  des  tribunaux.  Ce  n'est  donc  pas 
-une  voie  imprudemment  ouverte  que  cette  méthode  offre 
à  la  pénétration  du  droit  comparé.  Des  barrières  succes- 
sives en  ralentissent  la  marche;  et  ce  n'est  qu'autant 
•qu'elles  se  sont  écartées  devant  lui,  qu'il  acquiert  ses 
lettres  de  naturalisation. 

Et  maintenant  il  resterait  .à  montrer  Implication  de 
cette  méthode  et  à  indiquer  les  résultats  qu'elle  a  donnés 
sous  la  main  d'un  tel  maître.  Mais  il  faudrait  pour  cela 
reprendre  tous  ses  travaux  de  droit  comparé,  et  ce  serait 
allonger  à  l'excès  cet  exposé.  Au  surplus,  plusieurs  des 
études  insérées  dans  ce  livre  initieront  le  lecteur  à  sa 
mise  en  œuvre  dans  les  diverses  branches  du  droit,  et  lui 
montreront  avec  quelle  sûreté,  avec  quelle  érudition  il 
retraçait  l'histoire  d'une  institution  et  son  évolution  dans 
les  législations  qu'il  prenait  pour  termes  de  comparaison. 
Dans  ce  domaine  du  droit  comparé,  deux  de  ses  oeuvres 
peuvent  être  citées  comme  de  véritables  modèles.  Ce  sont 
d'abord  son  rapport,  déjà  cité  par  nous,  au  Congrès 
de  11*00,  sur  la  question  du  parlementarisme ,  et  surtout 
son  admirable  lassai  sur  la  théorie  générale  des  obliga- 
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tions  d'après  le  premier  projet  du  Code  civil  allemand. 
Dans  ce  dernier  ouvrage,  que  beaucoup  considèrent 
comme  son  chef-d'œuvre,  Saleilles  ne  se  contente  pas  de 
nous  présenter  l'histoire  et  l'analyse  des  théories  de  la 
science  allemande  sur  la  matière  des  obligations  ;  il  ne 
manque  jamais  de  compléter  ces  tableaux  si  vigoureuse- 
ment tracés  par  des  comparaisons  avec  nos  théories  fran- 
çaises et  notre  jurisprudence, et  ces  aperçusdonnent  unprix 
inestimable  à  l'ouvrage.  Combien  d'exemples  pourrions- 
nous  y  puiser  de  conceptions  nouvelles  qui,  révélées  par 
lui,  ont  suscité  chez  nous  de  remarquables  travaux  et  ont 
enrichi  notre  doctrine  française  :  notion  du  contrat  abstrait, 
c'est-à-dire  dégagé  de  sa  cause,  qui  éclaire  d'un  jour  tout 
nouveau  l'institution  de  la  délégation,  l'article  1132  du 
Code  civil,  et  le  mécanisme  des  effets  de  commerce  et 
des  titres  au  porteur  ;  rapprochement  si  suggestif  de  la 
compensation  et  du  droit  de  rétention  ;  cession  de  dettes  ; 
exceptio  non  adimpleli  contractas  et  nature  du  contrat 
synallagmatique  ;  notion  des  contrats  d'adhésion  ;  respon- 
sabilité précontractuelle  ;  enrichissement  sans  cause,  etc.. 
Tous  ces  apports  ont  rajeuni  et  élargi  les  cadres  un  peu 
vieillis  de  cette  partie  de  notre  droit  privé. 

Comment  aussi  ne  pas  rappeler  l'importance  du  mou- 
vement doctrinal  engendré  par  ses  travaux  sur  la  respon- 
sabilité délictuelle,  dont  on  trouve  un  résumé  dans  la 
seconde  édition  de  la  théorie  générale  des  obligations. 
Et  si  la  Cour  de  cassation  a  refusé,  jusqu'ici,  de  quitter 
le  terrain  classique  de  la  faute  pour  celui  du  risque,  du 
moins  a-t-elle,  à  la  suite  de  ce  mouvement,  donné  une 
base  nouvelle,  celle  de  l'article  1384,  à  la  responsabilité 
du  fait  des  choses  inanimées. 
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Le  livre  si  substantiel,  si  original  sur  la  Déclaration 
de  la  volonté,  d'après  les  articles  H6  à  144  du  Code 
-civil  allemand,  quoique  moins  parfait  que  le  précédent,  a, 
lui  aussi,  exercé  une  influence  sensible  sur  notre  concep- 
tion de  l'acte  juridique.  Là  encore,  il  s'agit  d'une  étude 
de  droit  comparé.  Car  Fauteur  se  propose  moins  de  nous 
.présenter  un  exposé  juridique  des  solutions  adoptées  par 
le  Code  civil  allemand  dans  cette  matière  de  la  volonté  et 
de  ses  vices,  que  de  nous  faire  connaître  une  thèse  scien- 
tifique qu'il  résume  ainsi  dans  sa  préface  :  dans  quelle 
mesure  celui  qui  fait  une  déclaration  juridique  est-il 
obligé  par  cette  déclaration,  même  si  la  volonté  apparente 
.ne  correspond  pas  à  la  volonté  réelle  \  Dans  quelle  me- 
sure doit-il  supporter  le  risque  créé  par  cette  fausse  dé- 
claration ?  Thèse  de  la  plus  grande  importance,  car  elle 
intéresse  au  premier  chef  la  sécurité  des  transactions. 
Et  en  exposant  les  controverses  que  ces  questions  ont 
suscitées  en  Allemagne  et  les  solutions  définitives  adop- 
tées par  le  Code  de  1896,  il  se  préoccupe  avant  tout  de 
voir  ce  qui,  de  ces  données  nouvelles,  effet  obligatoire 
-de  l'offre  non  encore  acceptée,  substitution  de  la  décla- 
ration à  la  volonté  interne  comme  base  de  l'acte  juri- 
dique, etc.,  peut  être  accepté  par  notre  doctrine  fran- 
çaise et  servir  au  progrès  de  notre  droit.  On  sait  assez 
•  quel  accueil  empressé  quelques  auteurs  ont  fait  à  ces 
conceptions  (1). 

Enfin,  en  dehors  de  la  matière  des  obligations  qu'il  a 

(1)  Voir  notamment  Haurioïi  et  Guillaume  de  Bezin,  la  décla- 
ration de  volonté  dans  le  droit  administratif  français,  Kevue  trim. 
de  droitcivil,  1903,  p.  543;  Duguet,  /es  transformations,  générales 
du  droit  privé  depuis  le  Code  Napoléon,  Paris,  1912,  p.  90,  note. 
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si  profondément  creusée,  combien  d'apports  nouveaux 
notre  science  juridique  ne  lui  doit-elle  pas  :  conception 
des  patrimoines  d'affectation,  qui  éclaire  si  bien  la  ma- 
tière de  la  subrogation  réelle  et  renouvelle  notre  théo- 
rie trop  étroite  de  la  fondation  ;  propriété  en  main  com- 
mune qui  comble  une  lacune  entre  l'indivision  et  l'asso- 
ciation douée  de  personnalité  ;  élude  si  fouillée  de  ta 
règle  :  en  fait  de  meubles,  possession  vaut  titre.  Enfin, 
que  d'idées  nouvelles  ne  jetait-il  pas  aux  nombreux  étu- 
diants qui  se  pressaient  autour  de  sa  chaire,  avides  d'en- 
tendre son  enseignement.  Et  combien  on  regrette,  quand' 
on  lit  l'admirable  ouvrage  dans  lequel  il  a  reproduit  une 
partie  de  son  cours  sur  la  personnalité  juridique,  que  les 
forces  ne  lui  aient  pas  permis  de  continuer  de  si  utiles,  de 
si  profitables  publications. 


H.  Gapitant. 


Raymond  SALEILLES  et  le  Code  civil 
allemand 

Par 

M.  E.  GAUDEMET 
Professeur  à  la  Faculté  de  droit  de  l'Université  de  DIJON 


Raymond  SALEILLES  et  le  Code  civil 
allemand 


Lorsqu'ils  décriront  un  jour  la  rénovation  des  méthodes 
dont  nous  sommes  les  témoins  en  France  depuis  vingt  ans, 
les  futurs  historiens  de  la  science  juridique  apercevront 
sans  doute,  dans  l'extension  croissante  du  rôle  attribué 
au  droit  compare,  la  caractéristique  essentielle  et  comme 
la  marque  propre  de  cet  eiïort.  Et  parmi  tous  ses  promo- 
teurs, ils  distingueront  Raymond  Saleilles,  non  seulement 
pour  la  richesse  de  son  apport  personnel,  mais  aussi  pour 
l'action  féconde  que  sa  pensée,  en  ce  domaine  comme  en 
tant  d'autres,  sut,  partout  autour  d'elle,  exercer  sur 
autrui. 

J'ai  déjà  dit  ailleurs  quelle  place  ont  tenue  les  études 
comparatives  dans  sa  vie  d'immense  labeur,  et  j'ai  montré 
quel  lien  les  unit  à  l'ensemble  de  sa  doctrine  juridique  et 
sociale,  l'une  des  plus  vigoureusement  conçues,  et,  pour 
qui  sait  la  comprendre,  l'une  des  mieux  coordonnées,  dans 
M  construction  puissante,  qu'ait  jamais  élaborées  la  phi- 
losophie du  droit  (1).  On  me  dispensera  d'y  revenir.  Aussi 

(1)  V.  mon  étude,  Raymond  Saleilles,  1855-1912,  dans  la 
Revue  bourguignonne  publiée  par  l'Université  de  Dijon,  1912» 
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bien  le  sujet  sera-l-il  repris  ici  même,  avec  une  autorité 
et  une  compétence  auxquelles  je  ne  saurais  prétendre,  par 
le  maître  dont  l'enseignement  continue  aujourd'hui  celui 
de  M.  Saleilles  à  la  Faculté  de  droit  de  Paris  (1).  Ma  tâche, 
en  ces  quelques  pages,  se  borne  à  caractériser  brièvement 
un  aspect  très  particulier  de  l'œuvre.  —  Et  môme,  à  dire 
vrai,  et  pour  reprendre  une  opposition  que  M.  Saleilles  a 
souvent  et  fortement  marquée,  je  dois  parler  ici  non  point 
de  droit  comparé,  mais  bien  plutôt  de  droit  étranger  (2). 
Le  comfjaratiste,  avant  de  mettre  en  opposition  les  divers 
systèmes  juridiques,  pour  en  dégager  une  direction  d'en- 
semble et  de  «  droit  commun  »,  étudie  tout  d'abord,  sépa- 
rément, ces  systèmes  en  eux-mêmes  :  c'est  pour  lui  la 
tache  primordiale,  l'indispensable  analyse  préparatoire 
qui  groupe  les  matériaux  de  la  construction  finale,  qui  la 
légitime  et  qui  la  justifie.  S'il  rencontre,  au  cours  de  ces 
démarches  préliminaires,  une  œuvre  telle  que  le  Code 
civil  allemand,  monument  d'une  évolution  de  plusieurs 
siècles,  à  la  fois  terme  et  principe  d'un  des  plus  vastes  dé- 
veloppements juridiques  dont  l'histoire  offre  l'exemple,  il 
est  naturel  qu'il  s'arrête  à  la  décrire.  —  Ainsi  se  justifie, 
dans  la  contribution  si  riche  apportée  par  M.  Saleilles  à  la 
science  du  droit  comparé,  le  rôle  prépondérant  des  études 
sur  le  code  de  1900.  S'il  a  connu,  aussi  bien  que  personne 
en  France,  le  droit  anglais,  le  droit  italien  et  le  droit 
suisse,  c'est  à  l'œuvre  allemande  que  son  effort,  de  tout 
temps,  s'est  de  préférence  appliqué. 

t.  XXII,  n°  4,  p.  161-263,  et  le  tirage  à  part  paru  sous  le  même 
titre,  Dijon,  Marchai,  1912. 

(\)  V.  dans  ce  volume  l'étude  de  M.  Capitant,  professeur  de 
droit  civil  comparé  à  l'Université  de  Paris. 

(2)  V.  mon  étude  citée  supra,  p.  238  (tirage  à  part,  p.  78). 
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«  Le  Code  civil  allemand,  écrivait-il  en  1904  (1),  aura 
été  l'œuvre  juridique  la  plus  considérable  du  siècle  qui 
vient  de  finir.  Non  seulement  il  résume  à  lui  seul  tout  îe 
mouvement  scientifique  du  xixR  siècle,  mais  il  parait  des- 
tiné à  servir  de  point  de  départ  à  une  nouvelle  évo^ 
lution  générale  du  droit,  comparable,  toutes  propor- 
tions gardées,  à  ce  qu'avait  élé  ie  développement  scienti- 
fique issu  de  l'apparition  du  Code  civil  français  à  l'aube 
■du  xixe  siècle...  Il  importe  donc,  pour  le  juger,  et  ne  serait- 
ce  que  pour  apprécier  dans  quelle  mesure  il  y  a  lieu  de 
•céder  ou  de  résister  à  cette  influence  qui  va  devenir  déci- 
sive, de  le  connaître  à  fond,  et  non  seulement  en  sur- 
face. »  —  L'auteur  nous  livre  ici  l'une  des  pensées  di- 
rectrices de  toute  sa  carrière.  L'agrégé  de  Dijon,  qui  en 
1&89,  sur  les  conseils  de  M.  Bufnoir,  étudiait  pour  la  So- 
ciété de  Législation  comparée  la  Théorie  générale  des  obli- 
gations et  les  Sources  de  V obligation  dans  îe  projet  de 
Code  civil  allemand  (2),  marquait  déjà  l'orientation  que 
devait  suivre,  vingt  ans  plus  tard,  îe  professeur  de  droit 
civil  comparé  de  l'Université  de  Paris.  En  parcourant  la 
bibliographie  de  ses  travaux,  en  la  rapprochant  de  la  liste 
de  ses  cours  inédits,  on  voit  qu'il  n'est  presque  pas  une 
théorie  essentielle  du  Code  allemand  :  actes  juridiques,  obli- 
gations, principes  généraux  des  contrats,  responsabilité, 
possession,  propriété,  régimes  matrimoniaux,'  succès- 
sions,  qu'il  n'ait  pénétrée  jusqu'en  ses  plus  intimes  pro- 
fondeurs :  si  bien  que  de  son  œuvre  on  pourrait  tirer  tout 
un  commentaire,  auquel  ne  manqueraient  guère,  pour 

(1)  Introduction  à  l'Etude  du  Droit  civil  allemand,  p.  3. 

(2)  V.  supra  ,  la  Bibliographie  des  travaux  publiés  de  Raymond  Sa- 
leUles,  p.  n  et  m. 
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qu'il  fût  complet,  que  les  chapitres  relatifs  aux  contrats 
spéciaux,  au  régime  hypothécaire,  et  à  la  filiation. 

Ce  n'est  pas  un  résumé  de  ce  commentaire  que  je  vou- 
drais tenter  ici.  La  tâche,  trop  vaste,  excéderait  les  limites 
de  ce  travail  ;  elle  offrirait  d'ailleurs  peu  d'intérêt,  la 
plupart  des  points  importants  devant  être  traités  ailleurs,, 
dans  quelques-unes  des  études  spéciales  prévues  par  le 
plan  de  ce  volume.  —  Je  dirai  donc  seulement  par  quels 
procédés,  et  avec  quel  succès,  M.  Saleiiles  a  su  faire  chez 
nous  du  Code  allemand  un  document  facile  à  connaître 
et  à  pénétrer,  dans  sa  doctrine,  dans  sa  lettre,  dans  son 
esprit,  presque  à  l'égal  d'une  œuvre  française.  11  faut  pour 
cela  chercher  à  déterminer  les  principes  qui  l'ont  dirigé, 
et  les  résultats  qu'il  a  su  acquérir,  d'abord  dans  l'exposé 
des  systèmes,  puis  dans  la  traduction  des  textes,  enfin 
dans  la  recherche  des  traits  les  plus  essentiels  qui 
donnent  au  monument  législatif  édifié  par  la  science  et 
la  pratique  germaniques  sa  marque  originale  et  sa  puis- 
sante individualité.  —  Ce  sera  l'objet  des  trois  parties  de 
cette  étude. 


\ 


«  Un  texte  législatif,  pris  à  lui  seul,  n'est  qu'une  ossature 
dépouillée  de  ce  qui  en  fait  la  vie,  un  mécanisme  au  re- 
pos ;  pour  lui  restituer  !a  vie  et  le  mouvement,  il  faut 
évoquer  tout  le  milieu  scientifique,  doctrinal  et  pratique, 
qui  en  conditionne  le  fonctionnement,  et  faire  apparaître 
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surtout  les  applications  directes  qu'on  a  visées  sans  les 
mentionner  expressément,  et  auxquelles  le  texte  doit 
conduire.  »  Ces  lignes  de  l' Introduction  à  l'élude  du  droit 
civil  allemand  (1)  définissent  la  méthode  qui  a  toujours 
guidé  M.  Saleilles  dans  l'exposé  systématique  des  théo- 
ries du  Code.  Mais  cette  méthode,  vivante  et  vivifiante 
entre  toutes,  n'a  pas  été  partout  pratiquée  par  lui  de 
même,  ni  par  les  mômes  procédés. 

A  cet  égard,  si  l'on  écarte  d'innombrables  données  frag- 
mentaires éparses  dans  ses  cours  et  dans  la  plupart  de  ses 
livres,  ses  travaux  peuvent  se  répartir  en  deux  catégories, 
dont  chacune  est  caractérisée,  et  comme  dominée,  par  une 
œuvre  maîtresse  :  V Etude  sur  la  théorie  générale  de 
l'obligation  d'après  le  premier  projet  de  Code  civil  pour 
l' Empire  allemand  (2)  (i re  édition,  1890;  2e  édition,  1901), 
et  le  traitée  la  Déclaration  de  Volonté  1904).  — Autour 
du  premier  de  ces  ouvrages  se  groupept  des  éludes  qui 
l'ont  préparé  ou  complété:  communications  à  la  Société 
de  Législation  comparée  sur  la  Théorie  générale  des  obli- 
gations et  les  Sources  de  Vobligatioii  dans  le  premier 
projet  (1888-1889),  et  sur  la  Théorie  générale  des  obliga- 
tions dans  la  seconde  lecture  (1896)  (3)  ;  articles  publiés 

(1)  p.  3. 

(2)  Tel  est  le  titre  de  la  seconde  édition,  postérieure  à  la  mise 
en  vigueur  du  Gode.  La  première  avait  paru,  deux  ans  après  la 
publication  de  la  première  lecture  du  projet,  sous  un  intitulé  un 
peu  différent  :  Essai  d'une  théorie  générale  de  l'obligation  d'apiès  le 
projet  de  Code  civil  allemand.  Le  second  titre  fut  préféiv,  au  titre 
primitif  comme  •  plus  modeste  »,  par  un  scrupule  que  la  haule 
portée  doctrinale  de  l'œuvre  ne  justiliait  point,  et  aussi  comme 
indiquant  avec  plus  de  précision  le  texte  qui  avait  fourni  la 
base  du  travail.  —  V.  la  préface  de  la  2e  édition,  p.  ix,  n.  1. 

(3)  V.9supra,  la  Biblinnraphie  déjà  citée,  p.  u  et  m  et  p.  vin. 
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<lans  les  Annales  de  droit  commercial  sur  la  Cession  de 
dettes  (1890)  (1)  et  sur  V Exception  non  adimpleii  con- 
tractus  (1892-1893) -(2).  Le  second  est  entouré,  lui  aussi, 
de  toute  une  pléiade  de  publications  à  peu  près  contem- 
poraines de  son  apparition,  commentant  comme  lui  des 
textes  de  la  partie  générale  du  Code  :  Noie  sur  l'acquisi- 
tion de  la  personnalité  civile  dans  le  Code  civil  alle- 
mand  ;  Note  sur  l 'art.  54  du  Code  çivil  allemand  relatif 
aux  associations  dépourvues  de  personnalité'.  Le  droit  au 
nom  individuel  dans  le  Code  civil  pour  l'Empire  d'Alle- 
magne ;  Note  sur  deux  articles  du  Code  civil  pour  V Em- 
pire  d'Allemagne  [art.  89  et  Si)  ;  Noies  sur  la  théorie  de 
■la  capacité  dans  le  Code  civil  pour  l'Empire  d'Aile- 
magne  ;  Théorie  de  l'absence  dans  le  Code  civil  alle- 
mand ;  Les  personnes  juridiques  dans  le  Code  civil 
allemand  (3). 

Les  travaux  du  premier  groupe  sont  avant  tout  des 
œuvres  de  synthèse  doctrinale.  Je  n'entends  point  dire 

(1)  Ibid.,  p.  îv.  —  Cf., dans  le  même  recueil,  Un  nouveau  livre 
sur  la  cession  de  dettes,  1899.  (Ibid.,  p.  îx). 

(2)  Ibid.,  p.  v. 

(3)  1899-1901  ;  Ibid.,  p.  x-xm.  —  D'autres  travaux,  contempo- 
rains de  ceux-ci  ou  un  peu  postérieurs,  se  rattacheutplutôt,  par 
leur  méthode  sinon  par  leur  objet,  à  la  première  catégorie  dis- 
tinguée tout  à  l'heure.  V.  par  exemple,  les  Associations  dans  le 
nouveau  droit  allemand,  1899  (Ibid '.,  p.x)  ;  La  condition  juridique  de 
la  femme  dans  le  nouveau  Code  civil  allemand,  1901  (Ibid,,  p.  xiv)  ; 
Des  formes  du  testament  olographe,  1903-19^'  'Ibid.,  p.  xvn)  ;  Pré- 
face à  !a  thèse  de  M.  Léon  Lyon-Caen,  La  femme  mariée  alle- 
mande, 1903  (Ibid.,  p.  xvi).  —  Je  ne  cite  que  pour  mémoire  les 
articles  de  la  Bévue  Critique  sur  la  Théorie  possessoire  du  Code 
civil  allemand  ("1903-1904,  Ibid.,  p.  xvn),  et  les  études  sur  la  Vos- 
session  des  meubles  (1907,  Ibid..,  p.  xxi),  dont  l'analy?e  sera  faite 
■dans  ce  même  volume  par  M.  Tissier. 
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par  là  qu'ils  se  tiennent  aux  généralités  :  bien  au  contraire, 
ils  pénètrent  profondément  la  structure  intime  des  théo- 
ries qu'ils  développent,  et  il  n'est  aucun  détail  caractéris- 
tique qu'ils  en  laissent  inexploré.  Mais  ils  n'ont  point  pour 
objet  principal  l'analyse  d'un  texte.  Si  la  publication  de  la 
première  lecture  du  projet  et  des  Motif. s  en  est  l'occasion, 
si  les  articles  votés  par  la  première  commission  de  rédac- 
tion en  forment  la  base,  Fauteur  prend  soin  cependant  de 
nous  avertir  qu'il  n'entend  pas  faire  œuvre  d'exégète,  non 
plus  que  de  critique  des  dispositions  législatives  en  voie 
d'élaboration.  «  Ceci,  dit-il,  regarde  les  intéressés...  J'ai 
essayé,  à  l'occasion  des  dispositions  admises  par  le  projet, 
de  grouper  les  principales  théories  scientifiques...  11  m'a 
paru  qu'une  synthèse  un  peu  minutieuse  des  conceptions 
germaniques,  susceptible  de  fournir  comme  un  tableau 
abrégé  du  mouvement  juridique,  issu  de  la  pratique  du 
droit  romain  en  Allemagne,  ne  serait  pas  inutile  à  ceux 
qui  ne  peuvent  sans  cesse  recourir  aux  monographies 
spéciales...  Je  n'ai  pas  eu  d'autre  but  (i).  »  Et  c'est  bien, 
en  effet,  sur  tous  les  grands  sujets  qu'il  aborde,  une  vaste 
synthèse  qu'il  nous  livre,  retraçant  tout  le  développement 
des  idées  dans  la  tradition  pandectiste  ou  germaniste,  et 
ne  trouvant,  dans  les  solutions  souvent  provisoires  du  pre- 
mier projet,  qu'un  accident  de  l'évolution  générale  qu'il  ne 
saurait  tenir  pour  arrêtée.  —11  me  suffira  de  rappeler  ici 
tant  de  pages,  aujourd'hui  classiques,  sur  la  transmission 
active  et  passive  des  obligations  (2),  sur  rengagement  par 

(1)  Préface  de  la  lre  édition  de  la  Théorie  générale  de  Vobliga- 
tion,  p.  nu. 

(2)  Théorie  générale  de  l'obligation,  2e  éd.,  p.  64- 107. 
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déclaration  unilatérale  de  volonté  (I),  sur  le  contrat  en  fa- 
veur de  tiers  (2),  la  promesse  abstraite  (3),  l'obligation 
souscrite  au  porteur  (4).  On  comprend  par  là  comment 
ces  études,  nées  à  l'occasion  d'un  épisode  de  l'histoire 
législative  allemande,  ont  survécu  au  fait  qui  les  avait 
suscitées  ;  comment  les  remaniements  profonds  du  pre- 
mier projet,  dans  la  suite  de  l'élaboration  du  Code,  n'ont 
diminué  ni  leur  intérêt  ni  leur  utilité  première  ;  comment 
enfin,  en  1901,  après  la  mise  en  vigueur  des  textes  défi- 
nitifs, une  seconde  édition  de  la  Théorie  générale  de 
l'obligation  a  pu  paraître,  avec  plein  succès,  sans  autres 
modifications  bien  souvent  que  quelques  compléments 
bibliographiques,  ou  quelques  références  rapides  aux 
textes  nouveaux  (5). 

Tout  autre  est  le  caractère  de  la  Déclaration  de  volonté 
et  des  travaux  de  moindre  étendue  qui  font  partie  du  même 
groupe.  Ici,  c'est  le  texte  définitif  du  Code  qu'il  s'agit  d'ana- 
lyser et  de  faire  connaître,  dans  sa  teneur  et  dans  sa  portée 
pratique.  L'auteur,  préparant  déjà  sa  traduction  de  la  Par- 
tie générale,  sent  le  besoin  de  grouper  autour  de  chaque 
article  tous  les  éléments,  empruntés  aux  travaux  prépara- 

(1)  Théorie  générale  de  l'obligation,  2e  éd.,  p.  142-152. 

(2)  Ibid.,  p.  268-285. 

(3)  Ibid.,  p.  286-296. 

(4)  Ibid:,  p.  297-337. 

(5)  Reconnaissons  cependant  que  dans  cette  seconde  édition, 
toute  la  théorie  du  délit  civil  (p.  354  suiv.)  a  été  refondue.  Mais, 
ainsi  que  l'explique  l'auteur  lui-même,  cet  unique  changement 
notable  du  texte  primitif  se  justifie  moins  par  les  corrections 
apportées  au  premier  projet  allemand,  que  par  le  mouvement 
doctrinal  considérable  qui,  de  1890  à  1900,  développa  en  France 
et  à  l'étranger  les  théories  de  la  responsabilité  objective  et 
du  risque  professionnel.  —  V.  Préface  de  la  seconde  édition» 
p.  vm-ix. 
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toires  ou  aux  commentaires  allemands  déjà  publiés,  qui 
lui  paraissent  utiles  pour  éclairer  la  loi,  pour  en  rendre 
l'accès  plus  sur  et  la  pénétration  plus  facile  ;  et  c'est  le 
fruit  de  ces  études  préliminaires  qu'il  nous  livre.  —  Fatale- 
ment, ces  dissertations,  dont  chacune  est  commandée  par 
un  texte,  deviennent  des  notes  que  n'unit  plus  entre  elles 
un  lien  logique  étroit,  et  l'exposé  doctrinal  prend  forme 
de  commentaire  et  d'exégèse.  Entendons  bien  que  ces 
notes  forment  souvent  des  monographies  de  haute  im- 
portance scientifique  (  I),  et  (pie  l'exégèse,  tout  imprégnée 
du  sentiment  de  la  vie  sociale  et  des  nécessités  pratiques, 
n'offre  jamais  ce  caractère  purement  grammatical,  lo- 
gique et  abstrait  contre  quoi  M.  Saleilles  a  sj  souvent  et  si 
énergiquement  protesté.  Mais  il  n'en  reste  pas  moins  que 
dans  ce  second  groupe  d'études,  comparé  au  premier,  la 
méthode  paraît  moins  large,  la  synthèse  moins"  ferme,  la 
doctrine  plus  restreinte  èn  sa  portée.  Et  c'est  ainsi  que  la 
critique,  plus  prompte  parfois  a  regretter  les  lacunes 
qu'à  louer  les  résultats  acquis,  a  pu  signaler,  dans  la 
Déclaration  de  volonté,  l'absence  d'une  théorie  générale 
de  la  Willenserklàrung ,  et  un  certain  manque  de  fermeté 
dans  la  détermination  de  la  voie  intermédiaire  suivie  par 
les  textes  entre  la  théorie  radicale  de  la  déclaration,  telle 
que  l'entendait  Biilow,  et  la  conception  classique  de  la 
volonté  subjective, au  sens  où  la  prenaient  les  romanistes 
de  l'école  de  Savigny  (2), 

U)  V.  par  exemple,  dans  la  Déclaration  de  volonté,  les  études 
consacrées  aux  art.  119  (Théorie  de  l'erreur),  130  (Déclaration 
entre  absents),  138  (Actes  contraires  aux  bonnes  mœurs),  141  et 
142  (Théories  de  la  nullité  et  de  l'annulabilité),  143  (Annulation 
par  déclaration  de  volonté). 

(2)  il  conviendrait  pourtant,  en  bonne  justice,  de  faire  deux 
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Aussi  bien  M.  Saleilles  avait-il  aperçu  lui-même  ces 
inconvénients  inhérents  à  la  méthode  qu'il  adoptait,  et 
c'est  de  propos  délibéré  qu'il  passa  outre  à  l'objection. 
«  Ce  n'est  pas  un  livre  que  je  composais,  dit-il  dans  la 
Pré/ace  de  la  Déclaration  de  volonté  (1)  ;  c'étaient  des 
notes  que  je  résumais  pour  mon  instruction  personnelle, 
une  sorte  d'analyse  pénétrante  que  je  faisais  peu  à  peu, 
en  suivant,  en  quelque  sorte,  l'entraînement  de  ma  pensée. 
Il  m'a  semblé  après  coup,  lorsque  ces  notes  furent  ache- 
vées, que  le  profit  que  j'en  aurais  retiré  moi-même, 
d'autres  pourraient  l'y  trouver  également.  Je  me  suis  dit 
qu'un  livre  de  science  ne  valait  pas  seulement  par  l'har- 
monieuse disposition  de  son  plan  et  l'élégance  de  sa 
forme,  qu'il  valait  surtout  par  le  stock  d'idées  neuves  qu'il 
pouvait  contenir,  et  que  d'autres  sauraient  présenter,  pour 
les  accepter  ou  les  combattre,  sous  un  aspect  plus  acces- 
sible et  dans  un  ordre  plus  méthodique.  Pour  faire  un  vrai 
livre  de  ce  qui  n'était  qu'un  recueil  de  notes  personnelles, 
il  m'aurait  fallu  un  assez  long  temps,  plus  de  temps,  en 
tous  cas,  que  ce  dont  je  pouvais  disposer.  Il  fallait  courir 
le  risque,  ou  bien  de  sacrifier  un  peu,  sinon  beaucoup,  de 

remarques.  —  D'une  part,  l'imprécision  existe  ici  dans  les  textes 
au  moins  autant  que  dans  le  commentaire,  et  pourrait  bien  être 
inhérente  à  la  pensée  même  du  législateur  allemand.  Et,  d'un 
autre  côté  on  trouve,  dans  les  explications  relatives  à  l'interpré- 
tation des  actes  juridiques  (art.  133),  tout  au  moins  les  éléments 
indispensables  pour  combler  les  lacunes  signalées.  —  II  reste 
que  la  place  assignée  dans  l'ouvrage  à  ces  développements,  et 
déterminée  par  l'ordonnance  du  Code  lui-même,  ne  répond  pas 
à  leur  importance  théorique.  Mais  sur  ce  point  encore,  la  cri- 
tique ne  peut-elle  pas,  pour  une  large  part,  être  renvoyée  aux 
auteurs  de  la  Partie  générale  ? 
(1)  P.  x. 
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la  vanilé  d'auteur,  ou  bien  de  ne  pas  communiquer  au  pu- 
blic français  bien  des  idées  dont  j'étais  persuadé  que  la 
science  et  la  pratique  du  droit  pouvaient  et  devaient  faire 
leur  profit.  » 

L'auteur  parle  ici,  comme  il  l'a  fait  souvent,  en  homme 
d'action  autant  qu'en  homme  de  science  :  et  nous  lui  de- 
vons toute  notre  reconnaissance,  pour  l'énergique  déci- 
sion qui  lui  Ht  écarter  les  scrupules  de  (orme,  utiles 
à  la  pleine  efficacité  et  à  la  durée  de  l'œuvre,  et  si  dange- 
reux pourtant,  s'ils  doivent  affaiblir  la  puissance  créa- 
trice et  conduire  à  la  paralysie  de  l'effort.  Sans  doute  ou 
ne  peut  pas  dire  de  la  Déclaration  de  volonté,  comme 
on  l'a  fait  de  la  Théorie  générale  de  l'obligation,  qu'elle 
a  renouvelé  toute  une  branche  du  droit  civil  :  mais  du 
moins  est-il  facile  de  mesurer  ce  qui  nous  manquerait 
aujourd'hui,  si,  trop  sévère  pour  lui-même,  l'auteur,  re- 
tenant l'essor  de  l'œuvre,  l'avait  condamnée  à  rester  à  ja- 
mais un  projet  inachevé.  Car  c'est  à  ce,  livre  que  la  science 
française  doit  l'une  des  idées  fécondes  qui  l'inspirent  de- 
puis dix  ans.  C'est  lui  qui  nous  a  montré  pour  îa  première 
fois,  par  un  exemple  législatif  précis,  que  les  effets  d'un 
acte  juridique  ne  procèdent  pas  tous  de  la  volonté  interne 
de  son  auteur:  non  seulement  parce  que  les  nécessités 
économiques  et  sociales  s'imposent  à  l'autonomie  indivi- 
duelle et  la  dominent,  mais  aussi  parce  que  toute  décla- 
ration extérieure  de  volonté,  même  inadéquate  à  l'inten- 
tion intime  de  celui  qui  l'émet,  crée  un  risque, 
c'est-à-dire  une  responsabilité,  source  possible  d'obligation. 
De  ces  notions,  et  spécialement  de  cette  conception  du 
risque  contractuel,  les  civilisles  n'ont  peut-être  pas  encore 
déduit  toutes  les  conséquences  qu'elles  recèlent;  mais 
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chacun  sait  pourtant  les  travaux  qu'elles  ont  suscités  (1). 
Ces!  ce  dont  il  conviendra  toujours  de  l'aire  état  lorsqu'on 
voudra  rendre  pleine  justice  à  l'auteur  de  la  Déclaration 
de  volonté. 


Hn  même  temps  qu'il  pénétrait  ainsi,  plus  profondément 
qu'aucun  auteur  français  ne  l'a  jamais  fait  avant  lui,  dans 
l'intimité  des  grandes  théories  juridiques  consacrées  par 
le  Code,  M.  Saleilles  donnait  tout  son  effort  à  l'heureux 
achèvement  d'une  entreprise  collective  qui  devait,  dans 
l'avenir,  singulièrement  faciliter  chez  nous  l'accès  et  l'uti- 
lisation des  textes  nouveaux.  Dès  la  promulgation  de 
l'œuvre  législative  allemande,  le  Comité  de  Législation 
étrangère  institué  par  le  ministère  de  la  Justice  avait  dé- 
cidé qu'une  traduction  française  serait  publiée  sous  ses 
auspices.  La  tache  fut  à  l'origine  répartie  entre  quatre 
collaborateurs  (2).  M.Bufnoir  accepta  de  traduire  la  partie 
générale  du  Code,  ainsi  que  les  textes  relatifs  au  droit  de 
famille.  11  assumait  en  même  temps  la  direction  de  l'œuvre 
commune,  dont  les  grandes  lignes  directrices  furent  fixées 
sur  ses  indications.  M.  Saleilles,  d'après  le  plan  primitive- 

(1)  Je  ne  veux  citer  ici,  en  raison  de  i*"r  portée  très  générale, 
sur  les  thèses  de  M.  Dereux,  sur  YInte,  y  relation  des  actes  juri- 
diques prives,  et  de  M.  Gounot,  Le  principe  de  l'autonomie  de  la 
volonté  en  droit  privé  ;  Contribution  à  l'étude  critique  de  l'indivi- 
dualisme juridique. 

[•2)  MM.  Rufnoir,  Challamel,  Drioux  et  Saleilles. 
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ment  adopté,  avait  été  chargé  de  la  matière  des  obligations 
et  des  contrats  spéciaux  (l).La  mort  de  M.  Bufnoir,  enlevé 
à  ia  science  française  en  1898,  rendit  nécessaire  un  rema- 
niement complet  de  ce  plan.  Sous  la  direction  de  M.  le 
président  Tanon,  six  collaborateurs  (2)  se  distribuèrent  à 
nouveau  le  travail  :  et  M.  Saleilles  demeura  définitivement 
chargé  de  la  partie  générale,  de  la  théorie  des  obliga- 
tions, dont  on  disjoignit  les  contrats  spéciaux,  et  des 
articles  823  à  839,  relatifs  aux  principes  généraux  de  la 
responsabilité  délictuelle. 

Mais  son  rôle,  j'ai  eu  déjà  l'occasion  de  le  montrer  dans 
une  étude  antérieure  (3),  nese  réduisit  pasàcette  lâche  stric- 
tement définie.  Ici,  comme  dans  toutes  les  grandes  entre- 
prises dont  il  assura  le  succès  pendant  sa  vie  de  travail 
et  de  dévouement,  tandis  qu'il  se  contentait  d'un  titre 
modeste,  et  gardait  l'apparence  de  rester  dans  le  rang, 
son  action  rayonnait  bien  au  delà  des  limites  que  cet  effa- 
cement volontaire  eût  semblé  lui  imposer.  Dans  les  dix 
années  qui  s'écoulèrent  entre  la  mort  de  M.  Bufnoir  et 
l'apparition  en  librairie  du  troisième  et  dernier  volume 
de  la  traduction  du  Code  (1908),  il  fut  vraiment  l'âme 
de  l'œuvre  commune.  Il  lui  arrivait  parfois,  dans  sa 
conversation  ou  sa  correspondance,  en  parlant  des  tra- 
vaux qu'il  poursuivait  ou  qu'il  sollicitait  d'autrui,  de 
dire  :  «  Mon  . Gode  civil  allemand  »  ;  et,  certes,  si  c'est 

(1)  Traduction  du  Code  civil  allemand,  publiée  par  le  Comité  de 
Législation  étrangère,  t.  I,  Introduction,  p.  m,  n.  1  et  2. 

(2)  MM.  Challamel,  Drioux,  Gény,  Hame),  Lévy-Ullmann  et 
Saleilles 

(3)  V.  mon  étude  déjà  citée,  p.  193-195,  et  tirage  à  part, 
p.  33-35. 
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mi  titre  à  dire  une  œuvre  sienne  que  d'en  avoir  écrit 
une  grande  part  et  de  l'avoir,  pour  tout  le  reste,  inspirée 
et  dirigée,  nul  ne  prétendra  qu'en  parlant  ainsi,  il  fît 
autre  chose  que  de  se  rendre  très  discrètement  justice. 

C'est  à  lui  surtout,  en  effet,  que  revient  l'honneur 
d'avoir  fait  prévaloir,  dans  l'ordonnance  générale  et  dans 
les  détails  de  l'œuvre,  deux  idées,  dont  l'heureuse  réali- 
sation assure  à  la  traduction  française  du  Gode  une  valeur 
scientifique  tout  à  fait  exceptionnelle. 

L'usage  n'était  pas,  jusqu'alors,  dans  les  traductions 
publiées  par  le  Comité  de  Législation  étrangère,  de  joindre 
aux  textes  un  appareil  de  notes  développé.  Quelques  indi- 
cations très  brèves  accompagnaient  seules  les  articles  de 
loi,  et  généralement  elles  se  réduisaient  aux  données  in- 
dispensables à  l'intelligence  littérale.  M.  Bufnoir  (1),  et 
M.  Saleiiles  après  lui,  estimèrent  qu'une  traduction  du 
Code  allemand  devait  déroger  à  ces  traditions  de  méthode. 
D'une  part,  comme  l'écrivait  en  1904  M.  Saleiiles  (2),  «  il 
est  impossible  de  se  rendre  compte  de  la  portée  d'une  lé- 
gislation par  le  seul  contenu  de  son  texte.  La  concision 
des  formules  juridiques  implique,  plus encoreque  le  texte 
ne  les  expose,  certains  principes  de  doctrine  qui  sont 
l'explication  des  solutions  concrètes  admises  dans  la  loi, 
et  qui  doivent  être  le  point  de  départ  de  toute  une  série 
de  développements  et  d'applications  que  le  texte  ne  saurait 
laisser  prévoir.  Ce  qu'il  sous-entend  est  comme  la  sève 
même  de  l'œuvre  tout  entière,  ce  qui  doit  la  faire  vivre, 
ce  qui  en  expliquera  et  en  contiendra  toute  la  portée 

(1)  Sur  le  rôle  de  M.  Bufnoir,  v.  spécialement  Traduction  du 

Code  civil  allemand.  Introduction,  p.  in,  n.  1. 

(2)  Introduction  à  l'étude  du  droit  civil  allemand,  p.  3. 
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scientifique  et  pratique.  Un  texte  législatif,  pris  à  lui  seul, 
n'est  qu'une  ossature  dépouillée  de  ce  qui  en  fait  la  vie, 
un  mécanisme  au. repos;  pour  lui  restituer  la  vie  et  le 
mouvement,  il  faut  évoquer  tout  le  milieu  scientifique ,  doc- 
trinal et  pratique,  qui  en  conditionne  le  fonctionnement... 
Par  là  seulement  on  en  connaîtra  la  valeur  de  rendement 
et  l'effet  utile.  »  —  Et  d'autre  part,  en  notre  siècle  de  vie 
•cosmopolite,  où  de  plus  en  plus  fréquemment  les  prati- 
ciens sont  conduits,  par  les  règles  du  droit  international 
privé,  à  appliquer  en  France  les  lois  étrangères,  il  importe 
que  les  traductions  de  ces  lois  mettent  en  leurs  mains  les 
éléments  nécessaires  d'une  interprétation  correcte.  Or, 
«  comment  pourront-ils  se  rendre  compte  du  contenu 
même  du  texte  à  appliquer  et  des  développements  qu'il 
comporte,  s'ils  se  trouvent  en  présence  seulement  d'une 
formule  concise  et  abstraite,  dont  ils  ne  puissent  saisir  que 
le  sens  grammatical,  sans  en  pénétrer  le  sens  juridique  ? 
Ils  l'interpréteront  sans  doute  d'après  leurs  traditions  ju- 
ridiques nationales  ;  et  s'il  s'agit  d'un  procès  à  juger  en 
France,  ils  l'entendront  à  la  française.  Neuf  fois  sur  dix, 
en  s'inspirant  ainsi  d'une  méthode  scientilique  étrangère 
à  la  méthode  allemande,  ils  s'exposeront  à  comprendre  le 
texte  au  rebours  dé  la  façon  dont  légalement  il  devait  être 
compris...  Les  divergences  auxquelles  devrait  fatalement 
conduire  la  seule  interprétation  du  texte  par  le  texte  sont 
de  celles  qui  constitueraient  presque  toujours  une  viola- 
tion manifeste  de  la  loi  ;  et,  par  suite,  on  en  arriverait,  là 
où  il  s'agit  d'appliquer  la  loi  allemande,  à  la  méconnaître 
ouvertement  »  (V 


(1)  Introduction  à  l'usage  du  droit  civil  allemand,  p.  4 
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Dans  la  pensée  de  M.  Saleilles,  ces  considérations  con- 
duisaient à  concevoir  l'annotation  comme  un  véritable 
commentaire  perpétuel,  très  développé  et  très  approfondi r 
analogue  à  celui  que  Planck  publiait  dans  le  même  temps 
en  Allemagne,  sous  forme  de  Gode  civil  annoté.  Les  disser- 
tations de  la  Déclaration  de  volonté,  et  des  études  du  même- 
groupe  déjà  mentionnées  (1),  permettent  aujourd'hui- 
d'imaginer  l'étendue  de  ce  projet  monumental.  Sans  en 
contester  l'intérêt  scientifique,  il  fallut  bien  reconnaître 
qu'un  plan  si  vaste  s'accordait  mal  avec  les  conditions  ma- 
térielles imposées  à  l'entreprise.  Une  transaction  dut  inter- 
venir entre  les  traditions  antérieures  et  des  projets'que  la 
majorité  des  collaborateurs  tenaient  pour  trop  ambitieux. 
U  Introduction  à  la  traduction  du  Gode  civil,  rédigée  par 
M.  Saleilles  lui-même,  nous  indique  les  principes  direc- 
teurs auxquels  on  s'arrêta  (2).  L'annotation  fut  limitée  à 
une  explication  pratique  des  textes,  réserve  faite  des  cas 
où  l'indication  des  constructions  théoriques  allemandes 
et  des  précédents  fournis  par  l'histoire  apparaîtrait  comme 
nécessaire  à  l'intelligence  des  solutions  légales.  On  admit 
d'ailleurs  que  l'importance  des  notes  pourrait  varier, 
selon  les  caractères  scientifiques  des  diverses  matières 
traitées  au  Gode  :  et  c'est  ainsi  que  M.  Saleilles  put  don- 
ner une  étendue  exceptionnelle  à  son  commentaire  de  la 
partie  générale  et  de  la  théorie  générale  des  obliga- 
tions (3). 

(1)  V.  supra,  p.  122. 

(2)  Introduction,  p.  iv-vi.  —  V.  également  mon  étude  précitée, 

dans  la  Revue  bourguignonne,  1912,  n°  4,  p.  195.  Tirage  à  part^ 

p.  35. 

(3i  Ceci  explique  pourquoi,  dans  cette  traduction  des  2385  ar- 
ticles du  Gode,  qui  comporte  trois  volumes,  le  tome  I,  œuvre 
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Une  seconde  qualité  de  l'œuvre  procède  également  de 
son  initiative.  On  sait  quel  degré  de  précision  et  de  per- 
fection technique  présentent  le  vocabulaire  et  la  rédaction 
du  Gode  civil  allemand.  «  C'est  une  langue  juridique,  a  dit 
M.  Saleilles,  qui,  grâce  au  Code  civil,  est  en  voie  de  se  for- 
mer, et  qui  ne  se  serait  jamais  formée  sans  lui  »  (1).  Les 
Allemands  en  ont  eu  conscience  ;  si  bien  qu'au  lendemain 
de  la  mise  en  vigueur  du  Code,  en  1902,  Gradenwitz  a  dû 
publier  pour  ses  compatriotes  un  Lexique  du  Code  civil, 
non  certes  pour  cataloguer  des  termes  déjà  bien  connus, 
mais  pour  définir  la  signification  très  stricte  qu'ils  de- 
vaient désormais  revêtir  (2).  Rappelons  qu'à  notre  mot 
nullité,  si  vague  et  responsable  de  tant  d'erreurs,  le  Code 
allemand  en  oppose  trois  :  Nichtigkeit,  Anfechtbarkeit, 
Umvirksamkeity  dont  chacun  répond  à  une  nuance  pré- 
cise de  la  pensée  et  commande  toute  une  théorie  spé- 
ciale (3).  Là  où  nousparlons  de  capacité,  sauf  à  distinguer 
plus  ou  moins  clairement  la  capacité  de  jouissance  et  la 
capacité  d'exercice,  la  langue  nouvelle  emploie  aussi  trois 
termes  :  Redits /àhigkeit,  Geschàftsf  àhigkeit,  Handlungs- 
fàhigkeit  (4),  qu'on  ne  saurait  confondre  entre  eux  sans 
grave  méprise.  Les  mots  Einwendung  et  Einrede  sont 
employés,  suivant  les  cas,  pour  désigner  les  moyens  de 
défense  ou  les  exceptions  au  sens  strict  (5)  ;  et  pour  ex- 

-exclusîve  de  M.  Saleilles,  ne  contient,  avec  l'introduction,  que 
le  texte  et  les  notes  des  432  premiers  articles,  précisément  re- 
iatifs  à  ces  matières. 

(1)  Introd.  à  t'étude  du  droit  civil  allemand,  p.  114. 

(2)  Wortverzeichnis  zum  Bùrger  lichen  Gesetzbuch. 

(3)  Cf.  Introduction  à  V étude  du  droit  civil  allemand,  p..  113. 

(4)  Cf.  note  sous  la  traduction  de  l'art.  1er  du  C.  civ.  allemand. 
'•(5)  Introd.  à  l'élude  du  droit  civil  allemand,  p.  106-107. 
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primer  l'idée  de  consentement,  on  parle  tantôt  de  Zustim- 
muiig,  tantôt  d'Eînwillij/ung  ou  de  Gmehmigung,  sans 
qu'ici  non  plus  l'interprète  soit  jamais  autorisé  à  substi- 
tuer, sans  contre-sens,  l'une  des  expressions  à  l'autre,- — 
Ajoutons  que  de  nombreux  termes  ont  été,  dans  la  loi 
elle-même,  l'objet  de  définitions  qui  leur  attribuent  un  sens 
défini  et  invariable  (1),  et  que  bien  souvent,  dans  la  forme 
arrêtée  une  fois  pour  toutes  d'une  construction  gramma- 
ticale donnée,  l'exégète  averti  découvre  toute  une  série 
de  solutions  pratiques,  impliquées  dans  cette  forme 
même  (2).  — Saisir  de  telles  nuances  est  certes  une  tâche 
délicate  ;  mais  combien  plus  redoutable  apparaît  l'obstacle 
à  vaincre,  lorsqu'il  s'agit  de  les  transporter  dans  une 
langue  profondément  différente  de  l'idiome  original,  par 
son  génie  propre,  par  ses  traditions,  par  toutes  les  données 
de  sa  technique  ;  lorsqu'il  faut  à  la  fois  rester  exact  sans 
obscurité,  précis  sans  bizarrerie  ;  lorsqu'on  doit  enfin 
assurer,  entre  plusieurs  collaborateurs,  l'indispensable 
accord  sur  les  règles  essentielles,  tout  en  respectant  Fin- 
dépendance  scientifique  de  chacun.  On  trouvera,  dans 
Y Introduction  du  tome  premier,  l'indication  des  procédés 
pratiques  qui  assurèrent  le  succès  (3).  Au  lendemain  de 

(1)  V.  art.  194  (Anspmch)  ;  art.  121  (Unverzùglich)  ;  art.  462 
(Wandelung  et  Minderung),  art  780  et  781  (Schuldversprechen  et 
Schuldanerkenntnis),  etc. 

(2)  11  en  est  ainsi,  quant  à  l'étendue  des  pouvoirs  d'interpré- 
tation du  juge,  des  deux  locutions.  :  îm  Zweifel,  et  Sofern  nicht 
ein  anderes  bestimmt  ist  ;  wlntrod.  à  l'étude  du  droit  civil  allemand» 
p.  115.  Sur  l'importance  des  formules  et  de  la  construction 
grammaticale  du  texte  quant  à  la  détermination  de  la  charge 
de  Ja  preuve,  v.  lbid.,  p.  115-116. 

(S)  V.  surtout,  p.  il,  p.  xxu-xxm,  p.  xxxiv.  Et  comp.  le  double- 
lexique  publié  p.  xli  à  xliv. 
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l'apparition  de  ce  volume,  rédigé  tout  entier  par  M.  Sa- 
leilles, l'un  des  civilistes  allemands  les  plus  autorisés  à  por- 
ter un  jugement  définitif  sur  la  valeur  de  l'œuvre,  M.  le 
professeur  Leonhard,  rendait  hommage  «  à  l'excellente 
conception  du  plan  de  l'ouvrage,  à  l'habileté  exceptionnelle 
qui  se  révèle  dans  l'adaptation  de  la  langue  française  aux 
particularités  de  la  forme  du  Code  allemand,  à  la  richesse 
d'une  annotation  savante  »  (4).  Et  il  ajoutait  que  par  cette 
traduction,  M.  Saleilles  «  s'était  acquis  toute  compétence 
pour  décider  en  spécialiste  des  questions  de  droit  étran- 
ger »  (2). 


ni 


C'était  trop  peu,  cependant,  que  de  pénétrer  les  détails 
scientifiques  des  plus  grandes  théories  du  nouveau  Code, 
et  de  transporter  dans  notre  langue  les  textes  qui  sont  leur 
appui.  Il  fallait  encore  résumer  en  une  synthèse  générale 
les  caractères  propres  de  ce  mouvement  législatif,  for- 
muler une  appréciation  de  sa  valeur,  mesurer  par  avance 

(1)  «  Dem  wohldurchdachten  Plane  dièses  Werks  eritspricht 
eine  ausserordentliche  Kuri9t  in  der  Anpassung  der  franzô- 
sischen  Sprache  an  die  stilistischen  Eigentûrnliohkeiten  Jes 
deutschen  Gesetzbuches  und  eine  reiche  Fiïlle  gelehrter  An- 
merkungen.  »  (Einfùhrung  in  das  Studium  des  deutschen  biïrger- 
lichen  Rechts,  von  Professor  Raymond  Saleilles,  ûbersetzt  von 
Professor  Dr  Hudolf  Leonhard,  Rreslau,  1905.  Vorwort  des  He- 
rausgebers,  p.  1). 

(2)  «  Die  Befugnis  im  fremden  Roohtsgebiete  als  Sachverstàn- 
diger  zu  urteilen  hat  sich  Raymond  Saleilles  durch  seine  Ueber- 
setzung  eines  grossen  Teiles  des  B.  G.  B.  erworben.  »  (Ibid.). 
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son  action  future.  Par  trois  fois,  M.  Saleilles  s'appliqua  à 
cette  nouvelle  tâche.  Dès  1898,  il  publiait  dans  Y  Annuaire 
de  législation  étrangère  une  brève  Notice  sur  le  Code  civil 
■pour  l'Empire  (V Allemagne  (1).  En  1904,  paraissaient 
['Introduction  à  l'élude  du  droit  civil  allemand^  et, 
quelques  mois  plus  tard,  un  résumé  et  une  adaptation  de 
ce  même  travail,  en  forme  de  préface  au  premier  volume 
de  la  traduction  du  Comité  de  Législation  étrangère  (2). 

L Introduction  à  l'élude  du  droit  civil  allemand, 
issue,  comme  la  .Déclaration  de  volonté,  de  recherches 
préliminaires  à  l'établissement  du  commentaire  du  Code, 
est  avant  tout  un  jugement,  et  le  plus  solidement  motivé 
que  nous  possédions  en  France,  sur  les  résultats  acquis 
par  l'œuvre  législative  allemande.  Mais  il  y  a  dans  ce  livre 
beaucoup  plus  et  beaucoup  mieux  encore.  En  dégageant 
les  grandes  lignes  directrices  suivies  par  le  législateur 
allemand,  Fauteur  a  été  conduit  à  prendre  parti  sur 
quelques-unes  des  plus  graves  questions  delà  philosophie 
juridique  :  et  par  là  son  œuvre  dépasse  souvent  les  li- 
mites qui  paraissaient  imparties  à  une  simple  étude  de 
droit  étranger.  «  Une  brève  et  nécessaire  introduction  à 
l'analyse  exégétique  du  droit  privé  allemand  »  :  c'est 
ainsi  que,  trop  modestement,  il  définissait  lui-même  son 
livre  3).  La  science  allemande  ne  s'y  est  point  méprise. 
L'année  qui  suivit  la  publication,  M.  le  professeur  Leon- 
hard,  dont  j'ai  rapporté  le  jugement  sur  la  traduction  du 
Code  civil,  reconnaissait  tout  le  profit  que  pourraient  tirer, 
du  livre  de  M.  Saleilles,  les  commentateurs  allemands 

(1)  V.  la  Bibliographie,  p.  ix. 

(2)  Ibid.,  p.  xviii  et  xix. 

(3)  Introd.  à  Vétudc  du  droit  civil  allemand,  p.  5. 
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eux-mêmes,  c  Ce  livre,  écrivait-il,  mérite  au  plus  haut 
point  d'être  largement  répandu  en -Allemagne,  non  seule- 
ment en  raison  de  son  contenu  et  du  nom  de  son  auteur, 
mais  aussi  parce  qu'aujourd'hui,  l'échange  des  idées  ju- 
ridiques que  se  suggèrent  mutuellement  les  grandes  na- 
tions doit  être  tenu  pour  l'un  des  principaux  stimulants 
du  progrès  dans  la  science  du  droit  privé  »  (1).  Se  faisant 
traducteur  à  son  tour,  M.  Léon  h  a  rd  publia,  en  1905,  à 
Breslau,  une  édition  allemande  de  l'ouvrage,  à  laquelle  il 
ajouta  quelques  notes  personnelles  succinctes.  Ce  volume 
ferme  le  quatorzième  fascicule  de  la  belle  collection  des 
Sludien  zut  Erlàuicrwig  des  bïlrgerlichen  liechts  (2), 
dont  le  traducteur  allemand  avait  assumé  la  direction,  et 
qu'il  avait  inaugurée  lui-même,  quelques  années  plus 
tôt,  par  une  étude  générale,  très  rapprochée,  quant  à  son 
objet,  du  livre  de  M.  Saleilles  (3). 

Par  la  méthode  qu'il  adopte  pour  aborder  et  décrire  le 
nouveau  Code,  l'auteur  de  Y  Introduction  à  V  étude  du 
Droit  civil  allemand  se  révèle,  une  fois  de  plus,  histo- 

(1)  «  Die  vorliegende  Schrift...  verdient  in  Deutschland 
ïnôglichst  weit  verbreitet  zu  werden,  nicht  bloss  um  ihres 
Inhalts  und  ihres  Verl'assers  willen,  sondera  aucli  desshaib, 
weil  heiltzutage  im  Austausche  juristischer  Anregungen  unter 
den  grësseren  Nationen  ein  Haupthebel  des  Fortschrittes  der 
Privatrechtswissenschaft  _zu  sehen  ist.  »  (op.  supra  cit.,  Vor- 
wort,  p.  v), 

(2)  Studien  zur  Erlduterung  des  bùrgerlichcn  Rechts,  herausge- 
geben  von  Dr  Rudolf  Leonhard,  ord.  Professor  an  der  Univer- 
sitiit  Breslau  ;  14  Heft  :  Einfiihrung  in  des  Stiuiium  des  deut- 
schen  burgerlichen  RechU,  von  Professor  Raymond  Saleilles» 
(Paris),  obersetzt  und  herausgegeben  von  Professor  Dr.  Rudolf 
Leonhard.  —  Breslau,  M.  und  H.  Marcus,  1905. 

(3)  Bas  neue  Gesetzbuch  als  Wendepunkt  der  Privatrechts- 
wissenschaft,  Breslau,  Marcus,  1900. 
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non.  Avant  tout,  il  s'efforce  de  marquer  la  place  du  grand' 
événement  législatif  de  1900  dans  l'ensemble  de  l'évolu- 
tion juridique  allemande.  Il  résume  l'histoire,  déjà  sou- 
vent faite,  des  discussions  presque  séculaires  qui  ont 
précédé  l'élaboration  du  droit  unifié  :  controverses  entre 
l'école  historique  de  Savigny  et  l'école  philosophique  de 
Thibaut,  rivalités  d'influences  entre  pandectistes  et  ger- 
manistes (I).  Mais  il  renouvelle  ce  sujet  connu  par  des 
remarques  personnelles  et  très  pénétrantes.  C'est  ainsi 
qu'il  rend  justice  à  la  valeur  politique  et  pratique  des  pro- 
jets de  codification  défendus  par  Thibaut  dès  le  début  du 
dernier  siècle  (2).  C'est  ainsi  qu'il  observe  très  justement 
que  le  droit  romain,  dont  l'influence  entrait  en  lutte  avec 
les  traditions  germaniques,  était  devenu,  lui  aussi,  sous 
l'action  delà  doctrine  et  de  la  pratique,  un  véritable  droit 
allemand,  une  source  nationale  presque  au  même  titre 
que  celles  dont  les  germanistes  auraient  voulu  assurer  la 
prépondérance  absolue  (3).  De  même,  décrivant  plus  loin 
les  efforts  qui  aboutirent  au  vote  définitif  du  Code  civil  en 
1896  (4),  il  accroît  singulièrement  l'intérêt  de  son  ana- 
lyse en  signalant  tous  les  exemples  de  sage  organisation 
du  travail  législatif  que  donnèrent  ici  les  assemblées  alle- 
mandes, et  dont  la  France  pourra  profiter  un  jour,  quand 

(1)  P.  6-9.  —  Cf.  Introd.  de  la  Traduction  du  Comité  de  légis- 
lation étrangère,  p.  vu  et  suiv. 

(2)  P.  11  et  12.  —  Cf.  Introd.  de  la  Traduction  du  Comité  de 
législation  étrangère,  p.  x  :  «  Le  triomphe  de  l'école  historique 
fut  un  recul  pour  le  travail  d'unification  du  droit  allemand  ». 

(3)  P.  7.  —  Cf.  Leonhard,  trad.  allemande,  p.  7,  n.  2,  et 
p.  37,  n.  2.  —  Sur  le  rôle  des  influences  purement  germaniques, 
v.  Leonhard,  op  cit.,  p.  37,  n.  3,  et  Revue  de  Grûnhut,  t.  XXIX,. 
p.  229  et  suiv. 

(4)  P.  18  et  suiv.  ;  p.  21  et  suiv. 
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les  projets  de  revision  de  notre  Code  civil  seront  définiti- 
vement entrés  dans  une  phase  de  réalisation  pratique. 
Effacement  volontaire  des  grands  corps  délibérants  devant 
des  commissions  peu  nombreuses  ;  rédaction  initiale  de 
chaque  partie  du  premier  projet  par  un  spécialiste  unique; 
publication  de  ce  projet  en  vue  "de  consulter  officieu- 
sement, par  une  sorte  de  «  référendum  avant  l'entrée  en 
scène  du  Parlement  »,  l'opinion  devenue  ainsi  «  un  fac- 
teur du  mécanisme  parlementaire  »  (1)  ;  revision  du 
projet  par  une  seconde  Commission,  comprenant,  avec 
des  juristes  de  carrière,  des  représentants  des  grands  inté- 
rêts économiques  du  pays (2);  entente  despartispolitiques, 
au  moment  de  la  discussion  devant  le  Reichstag,  pour 
parer  aux  dangers  du  droit  d'amendement  (3)  :  tous  ces 
traits,  vigoureusement  marqués,  font  de  cette  histoire 
de  Code  et  de  ses  antécédents  l'un  des  meilleurs  cha- 
pitres de  noire  littérature  juridique  française  en  matière 
de  droit  comparé  (4).  La  conclusion  de  cette  première 
partie  du  livre  (5)  nous  montre  le  Code  inaugurant  une  nou- 
velle piiase  dans  l'évolution  doctrinale  du  droit  :  au  double 
courant  pandectiste  et  germaniste,  *  parallèle  et  opposé^ 
et  ne  représentant  exactement,  dans  aucune  de  ses  direc- 

(1)  P.  26.  —  Cf.  Stôrk,  Das  B.G.B.  nnd  der  Gesetzebungsap- 
parat  des  deutschen  Iieiches,  clans  Festgabe  der  Greifswalder  Ju~ 
ristenfakultàt  frir  E.  Bekker,  1899,  p.  108  et  suiv. 

(2)  P.  30-31. 

(3)  P.  34  suiv. 

(4)  Faut-il  après  cela  relever  la  légère  inadvertance  qui  at- 
tribue (p.  10)  à  l'empereur  Léopold  lî  l'achèvement  du  Code  au- 
trichien, promulgué  en  1811  ?  —  Aussi  bien  l'erreur  est-elle 
sans  doute  vénielle,  puisque  le  traducteur  allemand  la  repro- 
duit (p.  9),  sans  rectification. 

(5)  P.  38-40. 
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tions,  le  droit  véritable  du  pays  »,  va  désormais  succéder 
une  ligne  de  développement  unique,  résultante  des  an- 
ciennes force  rivales.  Au  lendemain  de  la  mise  en  vi- 
gueur du  .Gode,  on  peut  apercevoir  déjà  les  éléments 
qui  la  définissent. 

C'est  à  les  déterminer  que  M.  Saleilles  consacre  la  plus 
grande  partie  de  son  travail,  la  plus  profondément  étudiée, 
celle  aussi  dont  la  portée  scientifique  apparaît  comme  la 
plus  vaste.  Je  ne  parlerai  pas  ici  des  développements 
relatifs  aux  rapports  du  Code  soit  avec  le  droit  anté- 
rieur (1),  soit  avec  les  législations  des  états  particu- 
liers (2).  Ces  questions,  fort  intéressantes  pour  l'étude  du 
droit  allemand  pris  en  soi,  ne  peuvent  guère,  semble-t-il, 
conduire  à  des  conclusions  de  valeur  générale,  bien  que 
M.  Saleilles,  à  propos  du  second  point,  ait  fourni  une  très 
intéressante  contribution  à  l'étude  de  la  notion  de  droit 
commun.  — Beaucoup  plus  importante  est  la  détermina- 
tion de  la  place  laissée  par  le  Code  à  l'autonomie  de  la 
volonté  privée,  au  droit  coutumier  et  à  l'interprétation.  Ici 
nous  touchons  aux  problèmes  les  plus  généraux  et  les 
plus  actuels  que  soulève  le  droit  de  tous  les  peuples,  puis- 
qu'il ne  s'agit  de  rien  moins  que  de  définir  la  limite  du 
pouvoir  des  règles  écrites,  et  les  procédés  qui  permettent 
de  la  reconnaître.  Aussi  l'analyse  des  solutions  posi- 
tives de  la  loi  allemande  a-t-elle  conduit  M.  Saleilles  à 
esquisser,  sur  cette  triple  question,  tout  un  exposé  géné- 
ral dont  la  science  a  depuis  lors  tiré  large  profit. 

Il  marque  tout  d'abord  le  «  changement  de  front  (3;  », 

(1)  V.  p.  40-43. 

(2)  P.  53-58,  cf.  Loi  d'introduction,  art.  55  et  suiv. 

(3)  P.  51. 
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si  caractéristique  de  l'évolution  juridique  contemporaine, 
réalisé  par  la  législation  nouvelle  à  l'égard  delà  théorie 
classique  de  l'autonomie  de  la  volonté.  Le  Gode  n'a  con- 
sacré à  cet  égard  aucun  principe  théorique  abstrait  :  et 
sur  bien  des  points,  soit  par  le  système  accepté  en  matière 
d'annulation  ou  de  compensation,  soit  par  l'assouplisse- 
ment de  la  théorie  des  délais,  soit  par  la  réduction  de  cer- 
taines exigences  formalistes,  il  élargit,  plus  que  le  Code 
français,  le  champ  d'action  de  l'initiative  individuelle  (1). 
Mais,  d'autré  part,  il  rompt  nettement  avec  la  doctrine, 
issue  de  l'individualisme  du  xix°  siècle,  qui  prétendait 
expliquer  la  plupart  les  effets  de  droit  par  le  libre  jeu  des 
volontés  particulières  expresses  ou  présumées.  Pour  lui, 
la  force  juridique  de  la  volonté  n'est  que  «  dérivée,  non 
initiale  (2)  ».  Elle  ne  se  justifie  que  par  l'accord  de  cette 
volonté  avec  la  règle  de  droit  qui  préexiste  et  la  domine. 
Delà,  au  point  de  vue  de  la  yaieur  impérative  des  lois, 
toute  une  classification  nouvelle,  substituée  à  l'ancienne 
distinction  trop  simpliste  des  lois  d'ordre  public  et  des  lois 
interprétatives  de  volonté,  et  qui  bannit  radicalement  les 
présomptions  de  volontés  fictives  (3).  «  La  plupart  des 
règles  que  le  Gode  édicté,  encore  qu'elles  n'aient  pas  un 
caractère  impératif  absolu,  ne  prétendent  en  aucune  façon 
traduire  la  volonté  vraie  des  parties,  mais  faire  prédomi- 
ner la  volonté  de  la  loi  (4)  » .  De  là  une  conception,  nouvelle 
aussi,  du  rôle  du  juge,  dont  la  tâche  essentielle  n'est 
plus,  dans  le  silence  des  conventions,  de  rechercher  ou 

(1)  P.  44-45. 

(2)  Ibid, 

(3)  Cf.  sur  ce  point  Gounot,  op.  supra  cit.,  i"  partie. 

(4)  P.  51. 
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de  suppléer  des  volontés  souvent  fictives,  mais  de  déter- 
miner «  ce  qui  aurait  dû  être  la  volonté  contractuelle,  en 
la  supposant  conforme  aux  exigences  de  la  justice  so- 
ciale (\)  ».  Ainsi  le  juge  «  n'est  jamais  ni  le  représentant 
des  intérêts  personnels  des  parties,  ni  le  représentant  de 
ses  conceptions  individuelles,  mais  le  représentant  de  la 
loi  (2)  ».  On  voit  combien  une  telle  conclusion  dépasse 
les  limites  d'un  simple  commentaire  légal  :  l'étude  d'une 
législation  étrangère  conduit  ici  l'auteur  à  des  résultats 
que  le  droit  peut  accueillir  en  tous  pays. 

La  même  remarque  s'impose  à  la  lecture  des  dévelop- 
pements consacrés  aux  rapports  du  Code  nouveau  et  du 
droit  coutumier.  —  Fidèle  à  la  tradition  des  législations 
germaniques  inspirées  par  les  doctrines  du  xvme  siècle  (3) 
le  premier  projet,  dans  son  art.  2,  avait  banni  la  coutume  de 
la  liste  des  sources  du  droit  (4).  On  sait  que  le  texte  défini- 
tif n'a  pas  reproduit  cetre  prohibition  radicale.  Bien  au 
contraire,  l'article  2  de  la  Loi  d'Introduction  donne  une 
définition  du  mot  loi  assez  générale  pour  qu'on  y  com- 
prenne les  règles  coutumières  elles-mêmes  (5).  Il  en  ré- 
sulte que  le  droit  coutumier  conserve,  après  la  mise  en 
vigueur  du  Code,  la  même  force  obligatoire  qu'une  source 
législative.  Par  simple  prétérition,  les  textes  nouveaux 
admettent  donc  au  nombre  des  sources  du  droit  les  cou- 

(1)  P.  51. 

(2)  P.  53. 

(3)  Allgemeines  Landrecht,  Introd.,  §  60  ;  C.  civ.  autrichien, 
§  10. 

(4)  Introd.  à  l'étude  du  droit  civil  allemand,  p.  75. 

(5)  «  Gesetz  im  Sinne  des  B.G.B.  uad  dièses  Gesetzes  ist  jede 
Rechtsnorm.  ».  —  Cf.  Intr.  à  l'étude  du  droit  civil  allemand, 
p.  77. 
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tûmes  générales  établies  dans  lout  l'Empire.  Quant  au 
droit  coutumier  local,  il  a  la  môme  valeur  obligatoire  que 
le  droit  particulariste  des  Etats,  dans  les  limites  définies 
par  l'art.  2  de  la  Constitution  impériale  de  1871  (1). 
Ainsi  déterminée,  la  force  juridique  des  règles  coutumières 
est  indépendante  de  toute  consécration  spéciale  de  la  loi 
{Gestattungstheorie).  Dans  cette  même  limite,  elle  est 
assez  énergique  pour  que  ces  règles  s'imposent  non  seu- 
lement en  cas  de  silence  du  Code  sur  un  point  donné  et  à 
titre  supplétif,  mais  encore  dans  l'hypothèse  de  conflit 
de  la  coutume  avec  une  loi  antérieure,  et  en  vertu  d'une 
■abrogation  virtuelle  du  droit  promulgué. 

Voilà  donc  que,  de  propos  délibéré,  la  plus  complexe 
et  la  plus  savante  des  codifications  civiles  récentes  recon- 
naît la  légitimité  des  formations  juridiques  coutumières, 
et  leur  laisse  à  côté  d'elle  une  place  qui,  théoriquement 
du  moins,  apparaît  comme  considérable.  Le  fait  est  d'im- 
portance et  vaut  qu'on  s'y  arrête  :  et  M.  Saleilles  n'y  a 
point  manqué.  Les  indications  qu'il  donne,  à  ce  sujet,  sur 
la  théorie  générale  encore  aujourd'hui  si  obscure  de  la 
force  obligatoire  de  la  coutume,  sont  parmi  les  plus  pré- 
cieuses de  son  livre.  A  dire  vrai,  et  en  toute  sincérité  cri- 
tique, elles  ont  surtout,  dans  l'état  présent  du  problème, 
la  valeur  d'une  doctrine  intermédiaire  et  de  transition, 
<jui  aujourd'hui,  après  neuf  ans  à  peine,  porte  déjà  la 
marque  du  temps  où  elle  fut  conçue.  L'Introduction  au 
droit  civil  allemand  suivait,  à  quelques  années  d'inter- 
valle, le  beau  livre  où  M.  Gény  venait  d'analyser  la  notion 
«de  coutume,  avec  une  puissanceet  uneprolbndeur  dontper- 

(1)  Ibid.y  p.  78  et  suiv. 
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sonne  en  France  n'avait  approché  avant  lui  (1).  Cette  partie 
du  livre,  d'autre  part,  était  déjà  écrite  lorsque  l'auteur  eut 
connaissance  des  Etudes  de  droit  commun  législatif,  où 
M.  Edouard  Lambert,  avec  toute  la  force  de  sa  dialec- 
tique et  de  son  érudition  historique,  venait  de  renouve- 
ler à  peu  près  complètement  le  sujet  {%).  On  ne  sau- 
rait s'étonner  dès  lors  qu'elle  se  présente  comme  le  trait 
d'union,  ou,  si  l'on  veut,  comme  la  frontière  entre  ces 
deux  doctrines  qui  s'opposent  franchement  l'une  à  l'autre. 
M.  Gény,  tout  en  répudiant  les  excès  de  Puchta  et  de  son 
école,  qui  fondent  la  force  juridique  de  la  coutume  sur  la 
notion  métaphysique  et  romantique  de  la  conscience  col- 
lective du  peuple,  demèurait  cependant  fidèle  aux  données 
essentielles  de  la  théorie  que  M.  Lambert  a  appelée  la 
conception  «  romano-canonique  ».  Avejç^elle,  il  découvrait 
l'origine  de  la  force  obligatoire  des  règles  coutumières 
dans  l'union  de  deux  éléments,  l'un,  matériel  et  objectif, 
constitué  par  la  répétition  des  actes  d'usage,  l'autre  psy- 
chologique et  subjectif,  résultant  de  l'adhésion  donnée  à 
l'usage  parles  intéressés.  Ces  principes  devaient  logique- 
ment conduire  à  la  négation  du  rôle  créateur  de  la  juris- 
prudence, impuissante  par  elle-même  à  constituer  une 
coutume  qui  fut  caractérisée  par  ce  double  critérium.  — 
Tout  à  l'opposé,  M.  Lambert,  répudiant  l'analyse  clas- 
sique, trouvait  précisément  dans  l'accumulation  des  pré- 
cédents judiciaires  la  cause  unique,  nécessaire  et  suf- 
fisante delà  formation  d'un  droit  coutumier.  —  M.  Saleilies 
semble  bien,  lui  aussi,  bannir  de  sa  conception  de  iacou- 

(1)  Méthode  d'Interprétation  et  sources  en  droit  privé  positif, 
IIIe  partie,  sect.  II.  —  Cf.  Saleilies,  op.  cit.,  p.  67. 

(2)  Saleilies,  ibid.,  p.  66,  n.  1. 
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tume  toute  idée»  d'un  consentement  ou  d'un  acte  de  vo- 
lonté primordial  pt  concomitant  à  îa  naissance  de  îa  règle 
de  droit.  Reprenant  une  formule  proposée  vingt  ans  plus 
tôt  par  Zitelmànn,  dans  son  étude  célèbre  Gewohnheiis- 
rechi  und  Irrthum,  il  déclare  que  le  droit  coutumier  <  ne 
vaut  que  comme  fait  et  parce  qu'il  est  un  fait  »  (1)  ; 
qu'  «  il  vaut  comme  droit,  parce  qu'il  vaut  comme 
fait  »(2)  ;  que  la  conscience  juridique  collective  «  n'est  pas 
à  l'origine,  mais  au  couronnement  de  l'élaboration  cou- 
tumière  »  (3).  Et  dans  ces  idées  il  trouve  le  principe 
d'une  distinction  très  fortement  marquée  entre  la  cou- 
tume proprement  dite  et  l'usage  conventionnel,  dont  la 
valeur  juridique  procède  d'un  acquiescement  libre,  et 
suppose  à  sa  base  une  interprétation  de  volonté  (4). 

Il  semble  dès  lors  que,  d'accord  avec  M.  Lambert, 
M.  Saleiîîes  aurait  pu  reconnaître  à  la  jurisprudence  le 
rôle  de  source  coutumière  créatrice,  sinon  unique,  du 
moins  essentielle  et  peut-être  prépondérante.  Pourtant 
il  refuse  son  adhésion  à  cette  doctrine,  que  M.  Planioi 
allait  accepter  presque  dans  le  même  temps  (5).  Recher- 
chant comment  pourront  se  constituer  dans  l'avenir  ces 
coutumes  générales  d'Empire  dont  il  vient  de  définir  le 
rôle  possible,  il  n'admet  pas  qu'elles  procèdent  directe- 
ment d'une  série  de  décisions  judiciaires  concordantes  (6)  : 
car  la  jurisprudence  ne  saurait,  en  devenant  coutume,  se 

(1)  Saleiîîes,  ibid.,  p.  69. 

(2)  lbid.,  p.  70. 

(3)  lbid.,  p.  69. 

(4)  Ibid.,  p.  70-71. 

(5)  Traité  élémentaire  de  Droit  civil,  6*  éd.,  t.  Ier,  n°  11,  p.  4,  texte 
■et  note  1. 

(6)  Op.  cit,,  p.  85. 
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lier  elle-même  pour  l'avenir;  et,  d'autre  part,  l'office  du  juge 
u'est  point  d'établir  des  règles  de  droit,  même  purement 
supplétives,  car  «  quand  il  complète  la  loi,  le  juge  ne  le 
fait  que  par  voie  d'interprétation  ».  Tout  au  plus  l'auteur 
admet-il  que  les  décisions  judiciaires  puissent  devenir  le 
point  de  départ  ou  Je  stimulant  d'une  élaboration  coutu- 
mière,  mais  encore  faudra-t-il  qu'en  dehors  d'elles  et  à 
côté  d'elles  apparaissent  les  deux  éléments  requis  par  la 
doctrine  classique  :  répétition  des  actes  d'usage  et  ac- 
quiescement des  intéressés  (1  ).  —  Certains  trouveront  sans 
doute  la  conclusion  bien  timide.  J'y  vois  surtout,  en  la 
replaçant  à  la  date  où  elle  fut  émise,  une  marque  de  cette 
prudence  conciliante  dans  l'application  des  doctrines  sys- 
tématiques, dont  M.  Saîeilles  a  donné  bien  d'autres 
preuves,  et  qu'on  a  trop  souvent  méconnue  chez  lui  (2). 

Une  dernière  théorie  de  portée  générale,  esquissée  dans 
le  même  livre,  est  relative  à  l'interprétation  des  lois.  — 
Au  lendemain  de  la  promulgation*  d'un  Gode  nouveau,  on 
peut  craindre  que  l'effort  de  la  doctrine  ne  soit  absorbé 
par  l'exégèse  pure,  et  que  la  science  juridique  ne  perde 
en  souplesse  vivante  ce  qu'elle  gagne,  par  le  fait  de  la  co- 
dification, en  sûreté  et  en  précision.  Ce  danger  apparaît 
surtout,  si  le  législateur  prétend  assujettir  l'interprète  à> 
une  méthode  qui  le  lie  trop  étroitement  au  texte,  en  le 
contraignant  à  chercher  dans  la  loi  écrite  tous  les  éléments 
de  solution,  même  pour  les  matières  que  le  Code  n'a  ni 
prévues  ni  pu  prévoir.  Tel  n'est  pas  l'esprit  de  la  codi- 

(1)  Op.  cit. ,  p.  87. 

(2)  .  V.,  sur  ce  caractère  de  l'œuvre  de  M.  Sateilles,  mon  étude 
déjà  citée,  dans  la  Revue  bourguignonne,  1912,  n°  4,  p.  254  et 
suiv.  ;  Tirage  à  part,  p.  94  et  suiv. 
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fication  allemande,  et  M.  Saleilles  le  démontre  en  établis- 
sant toute  une  théorie  de  l'analogie.  — Le  premier  projet 
contenait,  à  cet  égard,  dans  son  art.  1er,  une  disposition 
quelque  peu  inquiétante,  qui  paraissait  enfermer  Je  juge 
et  la  doctrine  dans  les  limites  d'une  interprétation  exten- 
sive  des  sources  formelles  (1),  Le  texte  définitif  a  sup- 
primé cette  indication.  M.  Saleilles  n'en  conclut  pas  que 
le  Code  autorise  désormais  l'interprète  à  élaborer  en  toute 
liberté,  dans  le  silence  des  textes,  des  solutions  que  rien 
ne  rattacherait  au  système  juridique  du  droit  positif.  Mais 
il  trouve  du  moins,  dans  ce  fait,  la  preuve  que  l'ana- 
logie, telle  que  la  doit  concevoir  le  droit  allemand,  n'est 
plus  une  analogie  purement  légale  {Geseizanalogit),  ex- 
pliquant chaque  solution  par  une  présomption  de  volonté 
législative  appuyée  sur  un  texte,  mais  une  analogie  créa- 
trice, fondée,  au  sens  le  plus  large,  sur  le  système  juri- 
dique consacré  par  le  Code  ( Rechls analogie) ,  et  limitée 
seulement  par  la  nécessité  de  respecter  l'unité  de  ce  sys- 
tème juridique  et  de  n'y  introduire  aucun  élément  qui  soit 
inconciliable  avec  lui.  «  11  va  de  soi,  s'il  en  est  ainsi,  que 
toute  interprétation  s'appuie  au  texte  de  la  loi,  mais  qu'elle 
le  déborde.  Elle  le  prend  pour  base  de  la  réglementation 
juridique  de  la  société  qu'elle  régit,  mais  ce  n'est  qu'une 
base  ou  un  point  de  départ.  Dans  cet  organisme  juridique 
qui  constitue  la  loi  d'un  pays,  vont  venir  s'intercaler  et  se 
fondre  tous  les  éléments  de  la  vie  juridique  spontanée  du 
peuple  pour  lequel  la  loi  est  faite  :  coutumes,  nécessités 
de  la  vie  économique,  conceptions  morales,  modifications 
des  rapports  sociaux.  Toutes  ces  sources  inorganisées, 


(1)  Saleilles,  op.  cit.,  p.  88-95. 


148        RAYMOND  3ALEIU.ES   ET  LE  CODE  CIVIL  ALLEMAND 

dont  une  école  nouvelle  voudrait  faire  des  modes  de  pro- 
duction du  droit,  indépendants  par  eux-mêmes  et  isolés  de 
l'ensemble,  ne  valent  que  par  la  loi  et  par  leur  relation 
ou  leur  adaptation  au  système  général  du  droit  positif. 
Mais,  sous  réserve  de  cette  adaptation, elles  vont  apporter 
à  la  mise  en  œuvre  de  la  loi  l'appoint  de  leurs  productions 
incessantes  et  fécondes,  le  concours  de  leur  force  créatrice, 
la  vitalité  inhérenteà  leur  génération  libre  et  spontanée  (i).  » 
On  reconnaît  ici  l'un  des  procédés  indiqués,  deux  ans  au- 
paravant, par  M.  Saleilles  (2),  pour  concilier  les  nécessités 
de  l'évolution  juridique  avec  les  exigences  de  la  stabilité 
et  du  crédit.  «  La  loi,  prise  dans  son  unité  organique,  dit- 
il  encore,  est  le  milieu  du  développement  juridique...  Le 
droit,  dans  un  système  de  codification,  constitue  un  or- 
ganisme complet.  Au  lieu  des  sources  isolées  et  spontanées 
qui  servent  à  son  développement  sous  un  régime  de  droit 
coutumier,  l'organisme  juridique,  chez  un  peuple  à  légis- 
lation codifiée,  attire  à  lui  tous  les  éléments  de  la  vitalité 
juridique  du  pays.,.  Mais  qui  dit  organisme  dit  entité  vi- 
vante, qui  progresse  et  qui  évolue!  Un  Gode  n'est  pas  un 
monument  immobilisé,  qui  arrête  la  marche  du  droit... 
C'est  un  instrument  d'évolution,  et  non  d'immobilisa- 
tion »  (3).  Rarement  l'auteur  a  rencontré,  pour  traduire 
ces  idées  souvent  exprimées  par  lui  (4),  des  formules  plus 
précises  et  plus  heureuses. 

(1)  Saleilles,  op.  cit.,  p.  100-101. 

(2)  Ecole  historique  et  droit  naturel,  dans  Revue  trimestrielle 
de  droit  civil,  1902,  p.  106., —  Cf.  mon  étude  précitée  dans  la 
Revue  bourguignonne,  1902,  n°  4,  p,  251  :  Tirage  à  part,  p.  91. 

(3)  Introd.  à  C Etude  du  droit  civil  allemand,  p.  101. 

(4)  Cf.  Revue  bourguignonne,  1912,  n°  4,  p.  245  et  suiv.  ;  tirage 
à  part,  p.  85  et  suiv.  ;  et  aussi  p.  219  et  suiv.  ;  tirage  à  part, 
p.  59  et  suiv. 
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Tout  ce  grand  effort  scientifique,  dont  je  n'ai  pu 
présenter  ici  qu'une  esquisse,  s'achève  par  un  jugement 
d'ensemble  sur  le  Code  allemand  (1).  Jugement  impartial, 
très  éloigné  d'une  admiration  aveugle,  tout  à  fait  dégagé  de 
ces  illusions  et  de  ce  mirage  auxquels  s'abandonnent  par- 
fois trop  facilement  ceux  qui  comparent  au  droit  français 
les  institutions  étrangères.  Avec  une  autorité  que  la  science 
allemande  a  reconnue  sans  la  discuter  (2),  M.  Saleilies 
dresse  le  bilan  de  l'œuvre  nouvelle.  Sans  parler  de  ia 
puissance  d'analyse  juridique  qu'elle  révèle  en  toutes  ses 
parties,  et  qui  n'avait  jamais  été  atteinte  avant  elle,  il  si- 
gnale, au  point  de  vue  économique,  les  perfectionne- 
ments réalisés  dans  l'organisation  de  la  propriété  mobi- 
lière et  du  crédit  réel  ;  au  point  de  vue  social,  le  double 
effort  si  remarquable  pour  individualiser  le  droit,  en 
augmentant  la  sphère  d'action  des  particuliers  et  le  pou- 
voir d'appréciation  du  juge,  et  pour  le  socialiser  en 
même  temps,  par  une  détermination  précise  des  droits  des 
collectivités,  par  une  reconnaissance  formelle  de  la  théorie 
de  l'abus  du  droit.  Mais  il  ne  dissimule  point,  cependant, 
des  défauts  dont  certains  l'inquiètent  :  contexture  logique 
trop  serrée,  où  l'on  peut  craindre  que  la  vie  ne  circule 
mal  ;  insuffisance  pratique  du  système  de  la  revendication 
mobilière,  en  face  de  quoi  notre  article  2279  français  con- 
serve tous  ses  avantages  ;  doctrine  arriérée  de  la  respon- 
sabilité délictuelle,  dont  les  lacunes  s'aggravent  par  l'effet 

(1)  Introd.  à  l'Etude  du  droit  civil  allemand,  p.  117  et  suiv. 

(2)  M.  Leonhard,  dont  les  brèves  annotations  personnelles 
formulent  parfois  quelques  réserves  sur  les  opinions  de  M.  Sa- 
leilies, reproduit  dans  sa  traduction,  sans  aucun  commentaire, 
le»  pages  relatives  à  l'appréciation  .générale  du  Code. 
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d'une  réglementation  légale  trop  minutieuse  et  trop  stricte  ; 
timidité  excessive  dans  le  domaine  du  droit  social.  «  Ce 
sont  ces  points  faibles  qui  compromettront  l'influence  du 
nouveau  droit  allemand  et  qui  empêcheront  qu'il  cons- 
titue une  œuvre  aussi  adéquate  à  l'époque  prête  à  s'ou- 
vrir que  le  fut,  par  son  homogénéité  et  son  unité,  le 
Code  civil  français  pour  l'ère  qui  va  se  clore  (4).  » 

Et  l'auteur  aperçoit  alors,  pour  le  droit  français,  toute 
une  mission  d'avenir,  qui  ferait  une  fois  de  plus  de  notre 
pays  un  agent  efficace  de  conciliation  des  doctrines  et  de 
progrès.  «  11  en  est,  disait-il  en  1901,  du  droit  français 
comme  de  la  langue  française.  11  est  fait  pour  donner 
droit  de  cité  aux  idées  qui  ont  une  valeur  universelle  ; 
elles  ne  prennent  cette  valeur  d'universalité  que  lorsqu'il 
les  a  marquées  au  coin  de  ses  formules  claires,  précises, 
dégagées  de  toute  théorie  inutile,  orientées  vers  le  pur 
côté  pratique  des  choses  (2).  »  En  1904,  constatant  à  la 
fois  l'importance  et  les  lacunes  de  l'œuvre  accomplie  en 
Allemagne,  rappelant  aussi  l'utilité  d'une  réforme  du 
Gode  français,  il  marque  au  législateur  futur  sa  tâche,  et 
définit  le  rôle  que  lui  assignent  nos  traditions  nationales, 
t  II  n'y  a  rien  à  regretter  pour  les  pays  qui  ont  pu  se 
croire  devancés  et  qui  ont  craint  d'arriver  trop  tard.  Us 
n'arrivent  pas  en  retard,  ils  arrivent  à  temps...  Qui  sait 
si  ce  qu'il  y  a  vraiment  d'universel  et  de  définitivement 
acquis  dans  le  nouveau  droit  allemand,  en  passant  par 
nos  méthodes  françaises,  en  s'adaptant  à  notre  clarté 
française,  ne  prendra  pas  une  tournure  et  une  technique 

(1)  Op.  cit.,  p.  120. 

(2)  Déclaration  de  volonté.  Préface,  p.  ix. 
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différentes,  d'une  intelligence  plus  aisée  et  d  une  exten- 
sion plus  assurée?...  Sur  le  terrain  du  droit  et  de  la 
science,  l'union  se  sera  faite,  sans  sacrifice  d'aucun  côté  ; 
et  ce  sera  l'humanité,  dans  son  ensemble,  qui  en  retirera  îe 
profit  pour  l'avenir  (1).  » 

E.  Gaudemet. 
•(1)  lntrod.  à  V étude  du  droit  civil  allemand,  p.  122-124. 
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R.  SALEILLES,  historien  du  droit 


11  y  a  de  cela  près  de  trente  ans,  Saleilles,  sortant  du 
•concours  d'agrégation,  fut  attaché  à  la  Faculté  de  droit 
de  Grenoble  et  chargé  de  l'enseignement  de  l'histoire  gé- 
nérale du  droit  français,  récemment  organisé  au  profit  des 
étudiants  de  première  année  de  licence.  Il  ne  s'agissait 
de  rien  de  moins  que  de  leur  présenter,  dans  un  cours  à 
•durée  réduite,  les  notions  essentielles  de  l'histoire  du 
droit  qui  devaient  former  comme  une  large  introduction  à 
l'étude  de  la  législation  actuelle.  La  tâche  était  lourde 
pour  les  jeunes  agrégés  de  ce  temps,  qu'aucune  prépara- 
tion spéciale  n'avait  prédisposés  à  l'enseignement  des 
sciences  historiques  ;  elle  devait  sembler  particulièrement 
lourde  à  l'esprit  clairvoyant  et  consciencieux  de  Saleilles, 
qui  en  découvrait  toute  l'étendue  et  en  appréciait  la  haute 
portée.  Mais  cela  n'était  pas  pour  le  décourager  ;  il  s'y 
jeta  à  corps  perdu,  avec  la  belle  ardeur  qu'il  apportait  à 
toutes  choses.  Je  le  vois  encore,  l'esprit  toujours  en  éveil, 
portant  son  attention  sur  les  matières  si  variées  qui  se 
rattachaient  à  son  enseignement,  multipliant  îes  lectures 
que  lui  facilitait  la  connaissance  des  langues  étrangères, 
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interrogeant  ceux  dont  il  croyait  pouvoir  obtenir  des  in- 
formations, montrant  enfin  les  qualités  grâce  auxquelles 
il  devait  prendre  une  des  premières  places  dans  le  per- 
sonnel enseignant.  Cette  œuvre,  qu'il  avait  commencée  à 
Grenoble,  où  il  connut  «  ses  premiers  enthousiasmes 
d'enseignement  »,  il  la  poursuivit  à  Dijon  pendant  dix 
années,  joignant  au  cours  de  licence  le  cours  de  doctorat, 
avec  quel  succès,  je  n'en  veux  d'autre  témoignage  que 
celui  que  lui  a  donné,  dans  une  page  émue,  un  de  ses 
plus  brillants  élèves  (i).  Saleilles  excellait  dans  l'ensei- 
gnement qu'il  donnait  aux  étudiants  de  première  année, 
tant  par  la  clarté  de  l'exposition  que  par  «  l'art,  spontané 
chez  lui,  de  mettre  en  tout  la  chaleur  et  la  vie  ».  Quant  à 
ses  élèves  de  doctorat,  il  cherchait,  avant  tout,  à  les 
initier  à  la  recherche  personnelle.  «  Sans  transformer  son 
cours  en  conférence,  et  sans  renoncer  à  la  forme,  qu'il 
jugeait  indispensable,  d'un  exposé  coordonné  et  suivi,  i\ 
s'efforçait  de  faire  assister  ses  auditeurs  à  tout  le  travail 
d'élaboration  des  matériaux  fournis  par  les  sources,  de 
ne  leur  rien  cacher  des  tâtonnements  inévitables,  des  hé- 
sitations, des  incertitudes  qui,  plus  que  l'affirmation 
hardie  et  tranchante,  décèlent  bien  souvent  l'œuvre  his- 
torique consciencieuse  et  solide.  Et  c'était  merveille  de 
voir  alors  comment  cette  pensée  si  brillante,  si  apte  à  la 
généralisation  puissante,  à  la  grande  synthèse  qui  est  la 
joie  et  le  couronnement  de  l'œuvre  scientifique,  savait  se 
faire  prudente,  presque  timide,  dans  la  construction 
attentive  et  patiente  des  théories  qu'il  fallait,  parfois,  se 

(1)  Raymond  Saleilles  (1855-Î912),  par  E.  Gaudemit,  professeur 
à  la  Faculté  de  Droit  de  Dijon,  p.  1  à  3. 


R.   SALE1LLES,   HISTORIEN   DU  DROIT 


157 


résigner  à  laisser  inachevées' (1).  »  Les  élèves  n'étaient 
pas  les  seuls  qui  profitassent  de  ces  recherches  patientes 
et  perspicaces.  L'esprit  du  maître  s'aiguisait  par  la  cri- 
tique des  témoignages  et  se  formait  aux  conceptions  his- 
toriques. C'est  ainsi  que  peu  à  peu  il  devient  l'homme 
qui,  il  le  dira  lui-même,  ne  peut  s'empêcher  de  voir  le 
droit  sous  son  côté  historique.  Après  quelques  années  de 
cette  préparation,  il  aura  acquis  la  science  et  l'autorité 
nécessaires  pour  produire,  dans  le  domaine  de  l'histoire 
du  droit,  des  écrits  qui  seront  justement  remarqués  et 
contribueront  à  établir  sa  réputation. 


Vers  le  temps  où  Saleilles  débutait  dans  l'enseigne- 
ment, Fustel  de  Goulanges  publiait  les  volumes  où  il 
exposait  les  institutions  de  l'époque  franque.  Avec  un 
talent  dont  la  maîtrise  était  universellement  reconnue,  il  y 
développait  la  thèse  qui  peut  se  résumer  ainsi  :  Les  Ger- 
mains n'ont  apporté  à  la  civilisation  française  ni  une  idée 
ni  une  institution  (2).  A  l'appui  de  cette  thèse,  il  lançait 
une  armée  de  textes,  classés  et  distribués  dans  des  cadres 
où  quelques-uns  se  trouvaient  fort  mal  à  l'aise.  11  va  de 

(1)  lbid.,  p.  16  et  17.  —  Saleilles  institua  aussi  à  Dijon  des 
conférences  où  il  initiait  aux  recherches  d'érudition  ses  meilleurs 
étudiants  en  droit,  en  même  temps  que  les  candidats  à  la 
licence  et  à  l'agrégation  d'histoire  de  la  Faculté  des  Lettres.  Il 
donnait  ainsi  un  excellent  exemple  qui  ne  fut  pas  perdu. 

(2)  Voir  notamment  le  chap.  xvi  du  tome  I  de  l'Histoire  des 
institutions  politiques  de  l'ancienne  France. 
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soi  qu'un  pareil  livre  soulevait  les  objections  et  provo- 
quait les  controverses  ;  elles  eurent  leur  écho  dans  les 
cours  d'histoire  du  droit  de  nos  Facultés. 

Saleilles,  tout  en  faisant  les  réserves  nécessaires,  avait 
été  séduit  par  les  rares  qualités  de  cet  ouvrage  et  par  la 
méthode  objective  à  laquelle  Fustel  prétendait  s'attacher 
avec  une  invariable  fidélité.  Il  suivit  attentivement  les 
discussions  qui  ne  tardèrent  pas  à  s'élever,  et  s'intéressa 
plus  particulièrement  à  Tune  d'elles,  où  était  engagé  un 
de  ses  collègues  de  Grenoble,  Edouard  Beaudouin,  pour 
le  talent  duquel  il  éprouvait  une  vive  sympathie  (1). 
Dans  un  important  article  (2),  Beaudouin  avait  étudié 
l'organisation  de  la  justice  à  l'époque  franque.  Conve- 
nait-il de  voir,  dans  les  tribunaux  de  cette  époque,  une 
justice  populaire,  rendue  par  les  hommes  libres  en  vertu 
de  la  coutume,  ainsi  que  le  pensaient  les  historiens  à  ten- 
dances germanisantes,  ou  bien,  comme  l'enseignait  Fustel, 
une  justice  administrative,  analogue  à  celle  des  tribunaux 
du  Bas-Empire,  distribuée  par  des  fonctionnaires  royaux 
en  vertu  d'une  mission  confiée  par  le  souverain  ?  Beaudouin 
avait  pris  entre  ces  opinions  extrêmes  une  sorte  de  via 
média  qui,  dans  ses  grandes  lignes,  plaisait  à  Saleilles. 
Cependant,  sur  un  point  qui  concernait  l'organisation  de 
la  justice  à  l'époque  carolingienne,  Saleilles  se  séparait 
de  son  collègue.  Il  voulut  soumettre  ses  idées  à  l'épreuve 
de  la  publicité.  De  là  l'article  publié  en  1889  dans  la 

(1)  Voir  la  notice  qu'il  lui  a  consacrée  dans  la  Revue  interna- 
tionale de  V Enseignement,  t.  XL,  année  1900,  p.  310-323. 

(2^  La  participation  des  hommes  libres  au  jugement  da?is  le 
droit  franc,  dans  la  Nouvelle  revue  historique  de  droit  français  et 
étranger,  t.  XI  et  XII,  ann.  1887  et  1888. 
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Revue  historique  (1)  sur  le  rôle  des  scabins  et  des  no- 
tables carolingiens.  D'après  Beaudouin,  sous  ia  seconde 
race,  ce  sont  les  scabins  qui  jugent,  aux  plaids  généraux 
comme  aux  autres  plaids  :  sans  doute  ils  jugent  avec  le 
comte,  mais  sans  l'intervention  des  hommes  libres  qui 
assistent  à  l'assemblée.  En  d'autres  termes,  puisque  les 
scabins  sont  alors  un  corps  de  magistrats  permanents 
investis  de  leurs  fonctions  par  les  agents  du  pouvoir  cen- 
tral, on  peut  dire  qu'il  n'y  a  plus  à  cette  époque  de  tri- 
bunaux populaires  ni  rien  qui  les  rappelle.  La  justice, 
est  rendue  d'autorité  par  le  roi  et  ses  fonctionnaires. 
C'est  sur  ce  point  que  Saieilies  se  refusa  à  suivre  Beau- 
douin. Son  article,  très  nourri,  se  termine  par  cette  con- 
clusion :  «  Le  principe  du  jugement  populaire  a  reparu 
plus  vivace  à  l'époque  carolingienne;  mais,  par  suite 
d'une  transformation,  presque  fatale,  il  s'est  appliqué  tout 
aussitôt,  et  à  peu  près  partout,  par  voix  de  représentation. 
Le  fonctionnaire  administratif,  missus,  comte,  centenier, 
peu  importe,  venait  tenir  ses  assises  dans  le  pays  ;  les 
judices  ou  scabins  se  réunissaient  autour  de  lui  ;  puis,  à 
chaque  audience,  il  leur  adjoignait  quelques  notables  de 
la  région  chargés  de  représenter  les  pairs  des  parties  en 
cause  ;  c'est  le  principe  du  jugement  féodal  qui  commence 
à  se  faire  jour.  Quelquefois  même  ces  notables  paraissent 
désignés  pour  toute  la  durée  de  la  session.  De  sorte  que 
les  judices  étaient  chargés  d'appliquer  et  de  formuler  la 
loi,  les  notables  d'accepter  et  de  confirmer  le  jugement 
au  nom  de  l'ensemble  des  hommes  libres,  et  le  comte  de 
le  prononcer  comme  représentant  de  l'autorité  publique  » . 


(1)  Revue  historique,  t.  XL,  p.  286-304. 
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Tel  fut  le  premier  essai  du  jeune  professeur.  Deux  ans 
plus  tard,  en  1891,  dans  te  lie  vue  bourguignonne  de  V  en- 
seignement supérieur,  à  la  fondation  de  laquelle  Sa- 
leilles  prit  une  si  grande  part,  il  publiait  sur  les  institutions 
de  la  môme  époque  une  étude  plus  importante,  qui  se 
rattache  encore  aux  polémiques  soulevées  autour  de 
l'œuvre  de  Fustel  (1).  Il  s'agissait  de  déterminer  le  carac- 
tère des  partages  de  terres  faits  en  faveur  des  envahis- 
seurs Burgondes  au  détriment  des  propriétaires  gallo- 
romains  et  mentionnés  dans  un  passage  bien  connu  de  la 
loi  Gombette  (2). 

Fustel  se  refusait  à  admettre  que  le  sol  de  la  Gaule  eût 
été  enlevé  violemment  à  la  population  gallo-romaine  par 
les  envahisseurs.,  «  Dans  l'établissement  des  Burgondes, 
il  y  a,  disait-il,  du  colonat  ;  il  y  a  de  l'hospitalité  ;  il  y  a 
aussi,  dans  une  certaine  mesure,  de  la  propriété  ;  tout  s'y 
trouve,  excepté  une  spoliation  générale  des  indigènes  (3).  » 
Cette  interprétation  s'harmonisait  bien  avec  la  conception 
qu'il  s'était  faite  des  invasions.  Saleilles,  à  son  tour,  étudie 
minutieusement  les  sources  ;  il  applique  toute  sa  sagacité 
et  son  ingéniosité  à  la  solution  des  problèmes  que  lui 
révèle  cette  élude,  et  arrive  à  des  conclusions  très  diffé- 
rentes de  celles  de  Fustel.  11  démontre  d'abord  que  les 

(1)  De  rétablissement  des  Burgondes  sur  les  domaines  des  Gallo- 
Romains.  —  L'idée  première  de  cette  œuvre  fut  conçue  par 
SaleiDes  en  1890,  dans  ses  conférences  mixtes  aux-  étudiants  en 
droit  et  aux  étudiants  en  lettres  (Gaijdkmet,  op.  cit.,  p.  16).  On 
a  bien  le  sentiment,  en  la  lisant,  qu'elle  fut  d'abord  destinée  à 
des  élèves. 

(2)  Titre  LIV,  p.  1. 

(3)  Nouvelles  recherches  sur  quelques  problèmes  d'histoire,  éd., 
1891,  p.  300.  Cf.  Leouzon  le  Duc,  dans  Nouvelle  Revue  historique 
de  droit  français  et  étranger,  t.  XII,  année  1888,  p.  240  et  s. 
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Burgondes  ont  été  des  hôtes  imposés  aux  Romains,  et  non 
souhaités  ou  invités  par  eux.  La  part  qui  leur  a  été  attribuée 
fut  prise  sur  une  unité  qui  fut,  non  pas  le  grand  domaine, 
mais  le  centre  d'exploitation  agricole,  c'est-à-dire  la  ferme, 
exploitée  soit  par  ie  propriétaire,  soit  par  un  fermier;  en 
d'autres  termes,  un  tiers  des  terres  arables  dépendant  de 
chaque  ferme  fut  assigné  au  colon  barbare.  Celte  part,  ce 
ne  fut  pas  une  portion  de  revenus  qu'il  aurait  été  autorisé 
à  percevoir,  l'exploitation  demeurant  aux  mains  du  Gallo- 
Romain.  Le  Barbare  reçut  le  droit  de  prendre,  bel  et  bien, 
une  part  de  la  possession  matérielle  de  la  ferme,  et  de 
l'exploiter  à  son  profit,  li  détint  cette  part  en  vertu  d'un 
droit  définitif  et  incommutable  ;  iî  fut  l'égal  du  cultivateur 
romain  son  voisin, et  non  son  subordonné.  Au  surplus,  les 
terres  qu'il  détenait  n'étaient  pas  pour  cela  détachées  du 
grand  domaine  dont  elles  dépendaient  ;  comme  ses  voisins 
romains,  le  cultivateur  barbare  participait  à  la  jouissance 
collective  des  pâturages  et  des  forêts  qui  appartenaient  à 
ce  domaine.  Ainsi  se  perpétua  un  groupe  de  cultivateurs 
reliés  non  seulement  par  !e  voisinage,  mais  par  la  jouis- 
sance de  terres  communes;  ainsi  se  prépara  ie  village  du 
Moyen  Age  qui,  très  souvent,  ne  fut  que  la  transformation 
du  grand  domaine  romain.  L'introduction  des  cultivateurs 
barbares  n'en  avait  point  arrêté  le  développement. 


il 


Pendant  ces  premières  années  de  sa  carrière.  Saleilles 
ne  se  laissait  pas  absorber  par  les  études  historiques!  ; 

il 
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c'est  de  celte  époque  que  date  son  Essai  d'une  théorie  gé- 
nérale de  V obligation  d'après  le  projet  de  Code  civil  alle- 
mand, qui  contient  d'ailleurs  nombre  de  pages  consacrées 
à  l'histoire  si  intéressante  du  droit  des  obligations.  Déjà, 
dans  cet  ouvrage,  il  montrait  une  tendance  marquée  à 
chercher  dans  l'étude  de  l'évolution  des  institutions  juri- 
diques le  moyen  d'arriver  à  une  plus  complète  intelli- 
gence et  à  une  meilleure  interprétation  de  la  législation 
moderne.  Un  fait  nouveau,  d'une  grande  importance,  qui 
se  produisit  vers  cette  époque,  ne  lit  qu'accentuer  cette 
tendance  :  je  veux  parler  de  la  création  des  cours  de  droit 
public  et  d'économie  politique,  destinés  à  occuper  dans 
l'enseignement  une  place  trèsjarge,  à  tel  point  que,  ne 
cessant  pas  d'être  au  premier  chef  des  écoles  juridiques, 
nos  Facultés  devinrent  aussi  des  écoles  de  sciences  poli- 
tiques et  sociales.  A  cette  évolution,  Saleilles  prenait  une 
part  directe  en  joignant  à  son  enseignement  historique 
celui  de  droit  constitutionnel.  Au  surplus,  en  assumant  la 
charge  de  cet  enseignement,  il  ne  croyait  point  passer 
dans  un  domaine  entièrement  nouveau  pour  lui.  «  Le  droit 
constitutionnel,  disait  il  dans  sa  première  leçon,  c'est  en- 
core de  l'histoire  (1).  » 

Saleilles  ne  se  méprenait  pas  sur  la  portée  de  la  réforme 
accomplie  par  ces  créations  dans  l'enseignement  du  droit. 
«  Ce  ne  sont  pas  seulement,  écrivait-il  alors,  des  ensei- 
gnements nouveaux  qui  viennent  de  forcer  l'entrée  des 
programmes  de  la  science  ;  c'est  un  esprit  nouveau  qui 
semble  vouloir  les  rajeunir.  L'enseignement  du  droit  ro- 
main, du  droit  civil  et  des  branches  qui  s'y  rattachent 


(1)  £.  Gaudemst,  op.  cit.,  p.  17. 
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passe  pour  s'en  tenir  uniquement  aux  procédés  de  la  mé- 
thode déductive  ;  c'est  la  méthode  d'observation,  et,  par 
conséquent,  la  ptus  pure  méthode  historique,  qui  va  faire 
son  apparition  avec  l'introduction  des  nouveaux  cours  de 
licence  (1).  »  Désormais  Saleilles,  en  tant  qu'historien  du 
droit,  se  montrera  surtout  préoccupé  de  la  méthode  qu'il 
appelle  historique  et  de  l'usage  qui  peut  en  être  fait  pour 
le  plus  grand  profil  de  l'interprète  du  droit  et  du  législa- 
teur. Il  convient  donc  de  déterminer  la  notion  qu'il  se  fai- 
sait de  cette  méthode  qui  répondait  à  ses  plus  chères  as- 
pirations. 

Un  point  est  certain  ;  la  méthode  dite  historique  est  pour 
Saleilles  l'opposé  de  la  méthode  fondée  sur  des  principes 
posés  a  priori  et  sur  des  raisonnements  déduits  de  ces 
principes  suivant  toutes  les  règles  de  la  logique,  en  d'autres 
termes,  de  la  méthode  scolastique.  Il  n'est  pas  besoin 
de  dire  que  toutes  ses  préférences  vont  à  la  première. 
Il  aime  à  répéter  que  le  droit  ne  procède  point  des  prin- 
cipes d'une  métaphysique  abstraite.  «  Le  droit  est  avant 
tout,  écrit-il,  une  science  sociale  qui  vise  à  la  coordina- 
tion des  relations  des  hommes  vivant  en  société  ;  c'est 
une  science  de  pratique  ;  il  n'a  rien  avoir  avec  les  concepts 
purs.  Donc,  c'est  avant  tout  une  science  positive,  essen- 
tiellement positive;  une  science  des  réalités  ^2).  »  Quelques 
années  auparavant  il  disait  :  «  Si  la  solution  déduite, 
d'après  les  meilleures  règles  de  la  logique,  d'un  prin- 
cipe, même  considéré  comme  d'une  exactitude  mathéma- 

(t)  Quelques  mots  sur  le  rôle  de  la  méthode  historique  dans  l'en- 
seignement du  droit,  dans  llevue  internationale  de  l'Enseignement, 
X:  XIX,  année  1800,  p.  482. 

(2)  lie  la  personnalité  juridique,  histoire  et  théories,  p.  621'. 
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tique,  est  en  contradiction  avec  les  faits,  ce  seront  toujours 
les  laits  qui  l'emporteront,  et  non  la  solution  syllogis- 
tique  qu'on  leur  oppose.  »  Sans  doute  la  méthode  déduc- 
tive  peut  rendre  de  grands  services,  et  Saleilles  n'hésite 
pas  à  le  reconnaître;  mais,  si  on  îa  place  au  premier  plan, 
elle  ne  peut  que  devenir  inutile  et  dangereuse,  «  créatrice 
d'utopies  et  de  systèmes  qui  flottent  en  l'air  et  qui  sacrifient 
les  forces  vives  de  la  science  et  de  la  pratique  à  des  chi~ 
mères  irréalisables,  au  lieu  de  s'en  servir  pour  organiser, 
adapter,  idéaliser  ce  qui  est  et  ce  qui  peut  être  (1)  ». 

A  ces  quelques  lignes,  on  reconnaît  bien  l'homme  qui 
s'adressait  en  ces  termes  aux  membres  du  Congrès  de 
droit  comparé  réuni  à  Paris  en  1900.  «  En  matière  sociale, 
partout  où  l'on  fait  de  la  logique  pure,  on  peut  être  assuré 
de  ne  pas  faire  de  la  science  ;  car  la  science  sociale  se 
trouve  dans  l'harmonie  e*  la  conciliation  de  toutes  les  anti- 
nomies de  principes  (2).  »  Jusqu'à  la  tin,  Saleilles  demeu- 
rera fidèle  à  ces  idées.  «  Laissons,  dit-il  dans  une  de  <ses 
dernières  œuvres,  aux  théoriciens  futurs  le  soin  de  mettre 
de  la  logique  et  de  la  raison  pure  dans  l'édifice  mouvant 
que  crée  l'histoire.  Tout  ce  qui  vit  et  évolue  n'a  que  faire  de 
la  logique  et  de  l'absolu  (3).  »  Il  me  semble  retrouver 
dans  ces  déclarations  un  écho  lointain  des  critiques  qu'à 

(1)  Ecole  historique  et  droit  naturel,  dans  la  Revue  trimestrielle 
de  droit  civil,  t  I,  année  1902,  p.  94  et  95. 

(2)  Discours  prononcé  à  la  clôture  du  Congrès  de  Droit  comparé 
de  1900:  Procès  verbaux  et  documents  du  Congrès,  t.  I,  p.  149. 

(3)  De  la  personnalité  juridique,  p.  214.  On  retrouve  ces  idées, 
qui  étaient  familières  à  Saleilles,  dans  sa  brochure,  non  mise 
dans  le  commerce,  La  méthode  historique  et  la  Bible  {p.  11): 
«  Nous  n'avons  plus  confiance  dans  les  prétendus  axiomes  de  la 
raison  pure.  Nous  sommes  une  génération  positive  ;  nous  ne- 
croyons  qu'aux  faits.  » 
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l'époque  de  la  Renaissance,  les  partisans  des  nouvelles 
méthodes  scientifiques"  ne  ménageaient  pas  aux  défen- 
seurs obstinés  de  l'aristotélisme.  De  part  et  d'autre  c'est 
la  même  conviction  et  le  même  enthousiasme. 

Quand  il  en  vient  à  décrire  cette  méthode  qu'il  aime  à 
appeler  historique,  il  insiste,  en  maints  passages,  sur  ce 
point  qu'elle  part  des  faits  dûment  constatés  et  rigoureu- 
sement classés.  Pour  les  constater,  l'historien  devra  re- 
courir aux  documents  de  première  main,  appréciés  selon 
les  exigences  d'une  saine  critique,  ce  qui  est,  à  vrai  dire, 
non  pas  une  méthode  nouvelle,  mais  la  vieille  et  bonne 
méthode-,  celle  de  tous  les  historiens  dignes  de  ce  nom. 
Grâce  à  ces  témoignages,  l'historien  du  droit  arrivera  à  con- 
naître les  faits  aussi  complètement  qu'il  sera  possible,  et 
sera  en  mesure  de  reconstituer,  sans  les  dénaturer,  les 
théories  des  jurisconsultes  du  temps  passé  ;  tout  cela  sup- 
pose un  travail  surtout  objectif.  Ce  travail  suffirait  peut- 
être  au  juriste  et  à  l'économiste  qui  étudie  la  société  qu'il 
a  sous  les  yeux  ;  à  l'historien  s'impose  un  effort  nouveau 
qui,  cette  fois,  n'est  plus  seulement  objectif.  Jl  faut  qu'à 
l'aide  des  témoignages  recueillis  par  lui,  il  reconstitue  le 
milieu  disparu;  il  faut  aussi  que,  de  la  multiplicité  des 
effets,  il  dégage  «  l'organisme  qui  les  a  produits  ».  C'est 
Jà,  ajoute  Saleilles,  une  œuvre  personnelle  ;  c'est  la  part 
«  du  flair  historique,  venant  se  superposer  à  l'interpréta- 
tion analytique  des  textes,  pour  la  compléter,  l'expliquer 
en  quelque  sorte  et  l'éclairer  d'une  façon  définitive  (1)  ». 
Pour  accomplir  cette  tache,  l'historien  aura  recours  à 
î'hypothèse,  au  raisonnement,  parfois  à  l'intuition,  mais 


(1)  Edouard  Beaudouin,  p.  318. 
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sans  abandonner  la  voie  frayée  par  les  textes  qui  ne* 
doivent  point  cesser  de  lui  servir  de  guides.  Les  livres 
de  Fustel  de  Goulanges  paraissent  à  Saleilles  fournir 
d'excellents  exemples  d'une  telle  méthode  ;  j'ai  déjà  dit 
quel  prestige  Fustel  avait  exercé  sur  son  esprit.  Cela  ne 
l'empêche  pas  de  faire  remarquer,  et  il  a  bien  raison,  que 
la  méthode  qui  lui  est  chère  n'élait  nullement  inconnue 
dans  les  Facultés  de  droit.  On  l'y  pratiquait  longtemps- 
avant  la  réforme  qui  donna  un  si  puissant  essor  à  l'étude 
des  sciences  économiques  et  du  droit  public.  Pour  en. 
fournir  la  preuve,  il  suffit  à  Saleilles  de  rappeler  le  magistral 
enseignement  de  Paul  Gide,  qui  a  exercé  une  si  profonde 
influence  sur  plusieurs  générations  d'étudiants,  dont  plu- 
sieurs sont  devenus  maîtres  à  leur  tour. 

A  l'école  de  Savigny  et  de  ses  élèves  est  du  pour  une 
large  part  le  développement  de  cette  méthode  historique. 
Des  travaux  de  cette  école  se  dégage  un  résultat  que 
Saleilles  considère  comme  capital  :  elle  met  en  lumière 
l'idée  que  le  principe»  d'évolution  gouverne  les  phé- 
nomènes sociaux  et  les  sciences  qui  les  ont  pour  objets. 
«  Que  le  droit  se  transforme,  en  dépit  de  toutes  les  résis- 
tances, c'est  une  loi  aujourd'hui  démontrée  et  qui  ne 
peut  soulever  désormais  aucune  objection  sérieuse.  Que 
cette  transformation  se  fasse  sous  la  poussée  des  forces 
sociales  incessamment  changeantes,  sous  l'influence  dé- 
bordante des  intérêts  en  conflit  et  des  classes  toujours  en 
lutte  pour  la  satisfaction  de  leurs  aspirations  économiques, 
c'est  là  également  une  vérité  de  plus  en  plus  évidente  (1).  » 
11  convient  de  reléguer  dans  le  musée  des  Antiques  l'image- 

(1)  Ecole  historique  et  droit  naturel,  p.  94. 
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de  la  loi  majestueuse  parce  qu'immuable;  le  droit, c'esl  le 
mouvement  perpétuel  ;  la  pression  des  faits  le  sollicite 
à  une  évolution  qui  ne  finit  point.  11  lui  faut  toujours 
s'adapter  à  des  faits  contingents  qui  ne  cessent  de  se 
renouveler. 

Cette  adaptation,  d'après  l'école  historique,  c'est-à-dire 
l'école  deSavigny,est  faite  en  tout  temps  parla  conscience 
populaire  qui  élabore  le  droit  sans  se  préoccuper  d'aucun 
principe  supérieur.  Cette  école  avait  poussé  si  loin  ses  idées 
qu'elle  avait,  par  une  dédaigneuse  prétention,  supprimé 
l'ancienne  théorie  du  droit  naturel,  immuable  et  universel, 
vers  lequel  il  semblait  que  dût  tendre  toujours  le  droit 
positif.  Entraîné  dans  le  tourbillon  des  faits,  le  juriscon- 
sulte les  suit  sans  se  préoccuper  des  principes  du  droit  na- 
turel, tombé  pour  l'école  historique  dans  le  plus  profond 
discrédit.  Au  surplus,  législateurs  et  juristes  n'ont  pas  be- 
soins de  guides  s'inspirant  de  principes  supérieurs  :  ils 
n'ont  qu'à  scruter  la  conscience  de  la  masse  pour  en 
déduire  le  droit. 

Saleilles  ne  suit  pas  jusqu'à  cette  extrémité  l'école  his- 
torique ;  dans  un  article  justement  remarqué,  il  se  félicite 
de  constater,  chez  quelques-uns  de  ses  contemporains, 
une  réaction  sensible  en  faveur  de  ce  droit  naturel  si  in- 
justement méconnu.  Mais  combien  cette  réaction  à  la- 
quelle s'associe  Saleilles  est  encore  timide?  Ses  préfé- 
rences vont  à  un  droit  naturel  de  contenu  variable,  selon 
l'expression  de  Stammler  qu'il  trouve  très  heureuse  (t), 
variant  avec  le  temps  et  avec  les  pays,  et  ne  comportant 
guère,  comme  point  fixe  et  immuable,  que  l'idée  de  justice. 

(1)  Ecole  historique  et  droit  naturel,  p.  97. 
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Il  estime  que  seule  celte  idée  demeure  ;  toutes  ses  applica- 
tions sont  changeantes.  «  H  n'est  pas,  dit  Saleilles,  une 
application  de  l'idée  de  justice  qui,  prise  en  soi  et  isolée  de 
son  milieu,  puisse  prétendre  a  l'immutabilité  en  vertu  d'un 
principe  de  vérité  absolue.  »  Et  plus  loin  :  «  Il  y  a  tel 
ordre  juridique  et  social  dans  lequel  la  solution  tout  op- 
posée à  celle  que  l'on  donnait  jadis  comme  l'expression 
immanente  de  la  justice  va  apparaître  comme  incarnant  à 
son  tour  le  droit  naturel  de  l'époque.  »  Aussi,  d'une  main 
audacieuse,  Saleilles  écarte  «  tous  les  prétendus  axiomes 
de  justice  éternelle  (I  )  »  .J'avoue  que  je  ne  puis  réduire  à  ce 
point'  la  "portion  immuable  du  droit.  J'ai  peine  à  croire 
que  les  principes  sur  lesquels  reposent,  par  exemple,  la 
condamnation  de  l'esclavage,  l'organisation  du  mariage 
monogame,  l'autorité  du  père  de  famille,  le  respect  de  la 
propriété  individuelle  et  des  contrats  librement  consentis 
ne  soient  que  des  solutions  contingentes,  si  bien  que  la 
proposition  contraire  puisse  à  un  moment  donné  être  con- 
sidérée comme  faisant  partie  du  droit  naturel. 

Quoi  qu'il  en  soit,  Saleilles,  sur  celte  question,  réagit, 
insuffisamment  à  mon  avis,  mais  réagit  contre  les  excès  de 
l'école  historique.  Sur  un  autre  point,  il  se  sépare  complète- 
ment de  cette  école.  Savigny  et  ses  disciples  se  déclaraient 
incompétentsquand  il  s'agissait  d'exercer  quelque  influence 
sur  le  développement  du  droit.  A  les  entendre,  juristes 
et  législateurs  ne  peuvent  que  constater  le  résultat  du 
lent  travail  qui,  pour  former  le  droit,  s'opère  dans  l'àme 
du  peuple;  il  ne  leur  appartient  pas  d'y  coopérer.  Sa- 
leilles, qui  ne  fut  jamais  de  ceux  dont  le  rêve  est  de 

(1)  Eeole  historique  et  droit  naturel,  p.  97  et  98. 
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s'enfermer  dans  leur  tour  d'ivoire,  s'insurge  avec  rai- 
son contre  cette  conclusion  décourageante.  Nul  plus 
que  lui  n'aspire  à  se  jeter  en  plein  dans  la  mêlée  des 
idées.  «  Si  le  droit  évolue,  dit-il,  il  faut  que  l'école  his- 
torique nous  dise  comment  il  évolue  (i).  »  Si  le  droit 
évolue,  que  les  juristes  dégagent  des  faits  présents  et 
passés  le  principe  par  lequel,  sur  tel  point  déterminé, 
se  dirige  son  évolution  :  une  fois  ce  principe  reconnu,  la 
méthode  déductive  en  pourra  tirer  les  conséquences 
logiques.  Ainsi  *  les  deux  méthodes  se  prêteront  un  mu- 
tuel appui  »  (2);  mais  la  meilleure  part  reviendra  à  la  mé- 
thode expérimentale,  autrement  dit  à  la  méthode  des 
sciences  historiques  et  économiques,  parce  qu'elle  aura 
fourni  le  fondement  sur  lequel  tout  repose. 

Ce  que  peut  faire  cette  méthode,  Saîeilles  s'est  efforcé 
•d'en  donner  l'idée  en  faisant  connaître  l'œuvre  de  la  ju- 
risprudence pendant  son  droit  (3).  Telle  est  la  pensée 
qui  a  engendré  son  étude,  le  Code  civil  et  la  méthode 
historique,  publiée  dans  le  Livre  du  Centenaire  du 
Code  civil.  11  y  montre  comment  la  jurisprudence  fran- 
çaise a  été,  pendant  un  siècle,  l'organe  nécessaire, 
encore  que  méconnu  par  Savigny  et  ses  disciples, 
qui  a  su  «  dégager  le  droit  de  l'état  diffus  qui  est  celui 

(1)  Ecole  historique  et  droit  naturel,  p.  96. 
(2j  Quelques  mots  sur  le  rôle...,  p.  497. 

(3)  Il  est  bon  de  rapprocher  les  idées  émises  par  Saîeilles  de 
celles  qui,  trois  quarts  de  siècle  plus  tôt,  inspiraient  Jourdan,  le 
fondateur  de  La  Thérnis.  Voir  l'intéressante  étude  de  M.  Bonne- 
case,  professeur  agrégé  à  la  Faculté  de  droit  de  l'Université  de 
Grenoble,  intitulée  La  Thémis,  publiée  en  1912  dans  le  Recueil  de 
Législation  de  Toulouse  et  tirée  à  part;  lire  notamment  le  §  X\IÏ, 
p.  52  et  s.  du  tirage  à  part. 
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delà  coutume  et  le  cristalliser  en  formules  positives  ». 
Eu  accomplissant  cette  œuvre,  dont  Saleilles  cite  les 
exemples  les  plus  typiques,  la  jurisprudence  ne  fait 
pas,  à  coup  sur,  le  travail  de  l'historien  ;  mais  elle 
part  des  faits  qui  lui  sont  soumis,  qu'elle  examine  et 
qu'elle  contrôle,  pour  s'élever  peu  à  peu  à  la  règle 
de  droit,  et  c'est  là  que  Saleilles  retrouve  la  méthode 
qui  lui  est  chère.  L'enthousiasme  le  gagne  quand  il  con- 
temple l'œuvre  ainsi  accomplie.  «  Le  voilà  bien,  s'écrie-t- 
il,  l'organe  de  la  coutume  rêvé  par  Savigny  !  La  voilà,  en 
quelque  sorte,  prise  sur  le  vif,  la  génération  spontanée  du 
droit  née  des  besoins  populaires  et  des  nécessités  écono- 
miques !  Elle  monte  peu  à  peu  à  la  surface  de  la  vie  dif- 
fuse des  masses  organisées  pour  se  cristalliser  en  for- 
mules qui  se  généralisent  et  en  institutions  qui  puissent 
fonctionner...  C'est  un  droit  nouveau  qui  se  forme.  Issu 
des  besoins  de  la  vie  et  de  la  liberté,  mis  en  œuvre  par  les 
praticiens,  consacré  par  la  jurisprudence,  il  a  parcouru 
les  trois  stades  de  la  floraison  juridique  (1)  ». 
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S'étant  formé  cette  idée  de  l'évolution  des  idées  juri- 
diques, Saleilles  cherche  dans  l'histoire  les  fondements 
de  sa  théorie  de  l'origine  du  droit.  Elle  lui  montre  partout 
des  initiatives  «  qui  fondent  à  la  force  du  poignet,  ou  à  force 

(1)  Le  Code  civil  et  la  méthode  historique,  p.  12  et  13  du  tirage 
à  part. 
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de  vaillance  et  d'énergie,  leur  prépondérance  individuelle 
ou  collective,  et  qui,  parce  qu'elles  ont  la  force  ou  parce 
qu'elles  sont  la  force,  utilisent,  de  leur  gré  ou  non,  cette 
force  qui  se  fait  d'elle-même  une  force  organisatrice,  en 
vue  et  au  profit  de  ce  que  nous  appelions  autrefois  l'ordre 
social,  et  que  l'on  désigne  aujourd'hui  sous  le  nom  d'inter- 
dépendance sociale  (1)  »  .  Partout  il  trouve  «  le  droit  sorti  de 
la  force  organisatrice  ;  elle  commence  par  être  contraven- 
tion au  droit  quand  elle  renverse  ;  elle  devient  droit  quand 
elle  fonde  (2)  ».  H  revient  volontiers  sur  cette  idée  que  les 
premières  manifestations  du  droit  ont  pour  objet,  non  la 
protection  du  droit  des  individus,  mais  l'organisation  de 
collectivités  où  sont  enfermés  les  individus.  «  Ce  qui  me 
frappe  surtout,  écrit-il,  moi  qui  ne  puis  m'empêcher  de 
voir  le  droit  sous  son  côté  historique,  c'est  que  les  pre- 
miers procédés  de  réalisation  du  droit  nous  apparaissent 
comme  le  produit  d'organisations  plus  ou  moins  rudimen- 
taires...  L'homme  isolé  est  trop  faible  pour  faire  recon- 
naître et  respecter  son  droit  ;  il  faut,  pour  que  le  droit 
s'impose,  que  les  hommes  non  seulement  se  groupent, 
mais  qu'ils  s'organisent.  Leurs  premiers  groupements 
nous  apparaissent  moins  comme  des  associations  à  la  fa- 
çon des  nôtres  où  chacun  entre  et  sort  à  sa  guise...,  que 
comme  des  institutions  organisées  et  hiérarchisées,  supé- 
rieures aux  individualités  qui  les  composent  et  dont  celles- 
ci  ne  sont  que  les  parties  vivantes  (3)  -  ;  à  titre  d'exemples 
Saleilles  cite  l'ancienne  organisation  de  la  famille,  celle  du 
clan  ou  de  la  gens  et  autres  collectivités  analogues...  Je 

(1)  De  la  personnalité  juridique,  p.  551. 

(2)  lbid.,  p.  552. 

(3)  lbid.%  p.  559. 
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n'ai  pas  ici  à  faire  l'exposé  de  ses  théories  sur  le  principe 
et  le  développement  du  droit.  Mais  ce  que  je  crois  utile 
de  faire  remarquer,  c'est  que  Saîeilles  est  toujours  anxieux 
d'appuyer  ses  théories  générales  sur  l'histoire,  c'est-à- 
dire  sur  les  faits*  Il  tient  à  ce  qu'elles  soient  un  produit  de 
la  méthode  historique. 

En  tout  cars,  de  sa  manière  de  concevoir  les  forces  qui 
peuvent  influencer  l'évolution  du  droit,  Saîeilles  conclut, 
non  sans  raison,  que  le  rôle  de  l'historien  des  institutions 
juridiques  n'est  nullement  platonique.  Lui  aussi  doit  réa- 
liser une  œuvre  créatrice  en  guidant  l'action  de  la  juris- 
prudence et  du  législateur.  11  le  fera  en  dégageant  les  le- 
çons du  passé,  comme  le  jurisconsulte  qui  étudie  le  droit 
comparé  dégage  les  leçons  du  présent.  On  ne  comprendra 
bien  les  éludes  d'histoire  du  droit  de  la  dernière  partie  de 
la  vie  de  Saîeilles  que  si  l'on  se  place  à  ce  point  de  vue. 
Son  âme  ardente  ne  se  borne  plus  à  la  discussion,  longue 
et  minutieuse,  des  questions  d'érudition.  Informé,  mieux 
que  personne,  des  résultats  des  travaux  importants  que 
produit  la  littérature  juridique  dans  les  deux  mondes,  iî  se 
les  assimile  et  s'en  sert,  comme  il  se  sert  des  résultats  de 
ses  recherches. personnelles,  pour  tenter  des  œuvres  de 
construction,  ou  mieux,  puisqu'il  s'agit  d'histoire,  de  re- 
construction, qui  intéressent  au  premier  chef  la  solution 
des  questions  débattues  par  les  contemporains.  C'est  ce 
que  je  voudrais  montrer  par  des  exemples. 

Saîeilles,  qui  prenait  une  part  très  active  aux  travaux 
de  la  Société  d'études  législatives,  ne  put  manquer  de  se 
préoccuper  d'une  grave  question  discutée  par  cette  société. 
Il  s'agissait  de  savoir  s'il  convient  de  conserver  dans  nos 
lois  le  principe  en  vertu  duquel  l'héritier  est  tenu  in 
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infinilum  des  dettes  du  défunt.  Cela  lui  donna  l'occasion 
d'étudier  les  précédents  romains  et  coutumiers  (1).  Pour 
m'en  tenir  au  droit  coutumier,  Saleilles  montre  fort  bien 
que  la  responsabilité  indéfinie  de  l'héritier,  inconnue  des 
lois  barbares,  est  encore  étrangère  au  droit  français  du 
temps  de  Beaumanoir,  quoique  dès  cette  époque  la  pra- 
tique ait  atténué  les  conséquences  rigoureuses  de  l'adage  : 
Les  meubles  sont  le  siège  des  dettes  (2).  C'est  l'influence 
du  droit  romain  qui,  dès  le  xiv°  siècle,  devait  assurer  le 
triomphe  de  la  règle  qui  impose  à  l'héritier  une  respon- 
sabilité illimitée  ;  sur  ce  point  comme  sur  tant  d'autres, 
le  droit  écrit  l'emporte  sur  la  tradition  coutumière.  Mais, 
lorsqu'elle  passe  dans  les  pays  de  coutume,  la  règle 
romaine  n'est  pas  sans  subir  de  graves  modifications. 
En  effet,  l'obligation  indéfinie  aux  dettes  n'est  plus  con- 
sidérée comme  une  conséquence  forcée  de  la  transmission 
à  titre  universel,  mais  comme  étroitéVnent  liée  à  une  ins- 
titution coutumière,  la  saisine  ;  or  la  saisine  est  réservée 
aux  héritiers  du  sang.  Par  conséquent,  elle  n'appartient 
point  au  légataire  d'universalité;  c'est  pourquoi,  si  ce  lé- 
gataire, en  vertu  de  la  jurisprudence  du^  Parlement  de 
Paris  fixée  en  i5fi2,  est  considéré  comme  successeur 
universel,  il  n'est  tenu  des  dettes  que  jusqu'à  concurrence 

(1)  L'étude  de  droit  romain  a  été  publiée  dans  le  recueil 
(Festschrift)  consacré  à  Otto  (iierke,  p.  1015  et  s.  —  L'étude 
d'histoire  du  droitfrançais  a  été  publiée  dans  je  Bulletin  de  la 
Société  d'Etudes  législatives  t.  1  et  II,  année  1910  et  1911  sous 
ce  titre  :  De  la  responsabilité  de  l'héritier  quant  aux  dettes  de  la 
succession  dans  l'histoire  du  droit  français,  et  tirée  à  part. 

(2)  Voir  sur  ce  point,  à  la  p.  27,  du  tirage  à  part  de  l'article  : 
De  la  responsabilité,  une  importante  note  qui  n'existe  que  dans 
le  tirage  à  part. 
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des  forces  de  la  succession.  Ce  régime  fut  celui  des  trois 
derniers  siècles  de  l'ancienne  monarchie.  Saleilles  estime 
qu'il  s'harmonise  parfaitement  avec  «  ce  fait,  absolument 
incontesté  sous  l'ancien  régime,  la  perpétuité  de  la  maison 
et  de  la  famille  ».  Il  voit  très  nettement  que  les  descen- 
dants d'un  même  sang  constituent,  jusqu'à  l'avènement  du 
droit  révolutionnaire,  une  des  entités  juridiques  perma- 
nentes sur  lesquelles  repose  l'organisation  d.e  la  société. 
11  ajoute  :  «  Que  ce  fût  le  manoir  seigneurial  ou  une 
simple  ferme  de  paysan,  c'était  toujours  la  même  maison 
qui  se  perpétuait,  et  qui  restait  la  même  en  dépit  des  chefs 
qui  se  succédaient  à  sa  tête.  Restant  la  même,  elle  ne 
pouvait  faire  faillite  à  ses  engagements.  C'était  une  ques- 
tion d'honneur  plus  encore  que  de  bonne  foi  (1)  ».  Ainsi 
entendu,  le  principe  de  l'obligation  illimitée  pèse  naturel- 
lement sur  les  héritiers  du  sang,  tandis  que  les  étrangers, 
fussent-ils  légataires  de  l'universalité,  en  sont  naturellement 
affranchis  :  ils  ne  sont  pas  de  la  maison.  Ce  principe  est 
donc  justifié  parce  qu'il  est  ce  que  Saleilles  appelle  une 
réalité  juridique,  c'est-à-dire  une  conception  du  droit  qui 
correspond  aux  faits. 

11  n'en  va  plus  ainsi,  à  son  avis,  dans  la  pratique  fran- 
çaise du  xixe  et  du  xxP  siècle.  Sans  doute  le  principe  de 
l'obligation  illimitée  aux  dettes  du  défunt  s'applique,  non 
seulement  aux  héritiers  du  sang,  mais  encore,  en  vertu 
d'un  célèbre  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  (2),  aux  léga- 
taires d'universalité.  Ainsi  la  responsabilité  indéfinie  cesse 
d'être  la  conséquence  de  la  saisine,  qui,  si  elle  appartient 

(1)  De  la  responsabilité,  tirage  à  part,  p.  54  et  55. 

(2)  Du  13  août  1851. 
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aux  héritiers,  n'est  pas  accordée  à  tous  ces  légataires  ;  elle 
redevient  ce  qu'elle  était  en  droit  romain,  l'effet  de  la 
transmission  à  titre  universel.  Ainsi  appliqué,  il  s'en 
faut,  suivant  Saleilles,  que  ce  principe  soit  une  réalité 
juridique.  Il  faut  lire  les  critiques  très  vives  qu'il  dirige 
contre  cette  jurisprudence,  qui,  mue  à  la  vérité  par  d'impé- 
rieuses considérations  pratiques,  ressuscite  la  représenta- 
tion de  la  personne  du  défunt  avec  sa  conséquence  la  plus 
grave,  l'obligation  indéfinie  aux  dettes,  à  l'encontre  de 
l'étranger  appelé  à  bénéficier  d'un  legs  d'universalité,  et  fait 
ainsi  ce  que  l'ancienne  jurisprudence  n'avait  pas  osé  faire. 
Au  surplus,  il  estime  que,  dans  notre  société  où  la  famille 
s'efface  et  se  disloque  pour  laisser  au  premier  plan  l'indi- 
vidu, la  responsabilité  indéfinie  des  héritiers  eux-mêmes 
ne  s'explique  plus  et  ne  se  justifie  plus.  «  Si  nous  avions 
fait  de  l'héritier,  écrit-il,  comme  jadis  notre  vieux  droit 
coutumier,  un  simple  successeur  aux  biens  »  (1),  toutes  les 
injustices  seraient  écartées;  chacun,  héritier  ou  légataire 
d'universalité,  ne  serait  tenu  que  jusqu'à  concurrence  de 
ce  qu'il  en  recueille  ;  la  question  tranchée  à  l'encontre  du 
légataire  universel  par  l'arrêt  de  1851  n'aurait  pas  même 
été  posée.  Il  fait  alors  apparaître  les  raisons  d'ordre  moral 
et  économique  qui,  à  son  avis,  peuvent  être  invoquées  à 
l'appui  de  cette  thèse.  «  Les  complications  et  les  luttes  de 
la  vie  moderne  sont  assez  après  pour  qu'on  n'impose  pas 
à  celui  qui  entre  dans  la  vie,  avec  l'obligation  de  fonder 
une  famille  à  son  tour,  le  risque  de  se  ruiner  pour  le  seul 
profit  de  créanciers  qui  n'étaient  pas  les  siens...  Le  droit 
romain  n'a  pas  à  lui  seul  le  monopole  de  la  raison  et  de 


(1)  De  la  responsabilité,  p.  72. 
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l'équité  (\).  »  Donc  écoutons  la  voix  des  faits  qui  est  en 
parfaite  harmonie  avec  la  leçon  de  l'histoire,  et  aban- 
donnons, une  fois  pour  toutes,  le  principe  de  la  responsa- 
bilité illimitée,  telle  est  la  conclusion  hardie  que  dégage 
l'auteur.  Elle  provoquera  sans  doute  de  graves  objections. 
Réduire  la  succession,  même  quand  elle  descend  du  père 
a  l'enfant,  à  un  simple  transfert  de  biens  matériels  et  les 
dettes  à  une  charge  réelle  de  ces  biens,  n'est-ce  point  nier 
toute  solidarité  entre  la  génération  qui  disparaît  et  celle 
qui  prend  sa  place?  Comment,  dès  lors,  reconnaître  a 
l'enfant  la  qualité  de  représentant  moral  de  ses  ancêtres, 
quand,  par  exemple,  il  y  aura  lieu  de  défendre  devant  les 
tribunaux  l'honneur  et  la  mémoire  de  ceux  qui  l'ont  pré- 
cédé dans  la  vie  ?  Faut-îl  pousser  à  ce  point  les  consé- 
quences du  principe  d'individualisme  qui  règne  dans  notre 
société  et  la  distingue  si  profondément  de  la  société  anté- 
rieure à  la  Révolution  ?  Quoi  qu'il  faille  penser  de  ces 
objections,  et  d'autres  que  je  ne  puis  signaler,  il  faut  re- 
connaître que  Saleilles  soutient  sa  thèse  avec  une  convic- 
tion et  une  verve  qui  ne  peuvent  manquer  de  faire  im- 
pression. En  tout  cas,  son  exposé  historique  ne  paraît 
nullement  fait  pour  les  besoins  de  la  cause  ;  il  est,  de 
tous  points,  sincère  et  scientifique. 

D'autres  questions  d'un  intérêt  plus  actuel  ont  vivement 
sollicité  l'attention  de  Saleilles  :  ce  sont  celles  qui  ont  trait 
aux  personnes  morales.  Dès  IC95,  il  avait  été  amené  à 
s'en  occuper  à  propos  d'une  étude  sur  l'histoire  du  type 
le  plus  ancien  des  sociétés  commerciales,  la  société  en 
commandite  (2).  Après  avoir  tracé  les  grandes  lignes  de 
'1)  Md.,  p.  84. 

(2)  Etude  sur  l'histoire  îles  sociétés  en  commandite,  dans  le» 
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cette  histoire  dans  un  exposé  vigoureusement  construit, 
il  montre  que  les  commandites,  pas  plus  que  les  autres 
sociétés  commerciales  (sauf,  dans  les  derniers  siècles,  les 
sociétés  par  actions),  n'étaient  dans  l'ancien  droit,  consi- 
dérées comme  des  personnes  morales.  Il  fait  alors  con- 
naître, et  c'est  Un  des  grands  intérêts  de  son  étude,  le 
régime  grâce  auquel  les  sociétés  ont  pu  fonctionner; 
c'est  celui  de  la  propriété  collective,  autrement  dit  de 
la  main  commune,  avec  une  administration  concentrée 
dans  une  ou  plusieurs  mains.  Sous  ce  régime,  les  asso- 
ciés se  constituent  un  patrimoine  commercial  «  séparé  de 
chacun  de  leurs  patrimoines  personnels  » ,  si  bien  qu'en 
dépit  du  principe,  cher  aux  juristes,  de  l'unité  du  patri- 
moine, un  même  individu  peut  en  avoir  deux,  son  patri- 
moine ordinaire  et  sa  part  du  patrimoine  social.  «  Cette 
dernière  était  affectée  à  une  destination  exclusive  qui 
l'avait  soustraite  au  gage  commun  de  ses  créanciers  (1).  » 
Les  jurisconsultes  modernes  ne  firent  point  accueil  à  ces 
notions.  Rebelles  à  toute  construction  contraire  au  principe 
romain   de  l'unité  du  patrimoine,   ils  furent  obligés, 
pour  expliquer  la  situation  des  biens  sociaux,  «  qui  néces- 
sairement doivent  fonctionner  en  toute  indépendance  »  à 
côté  ou  en  dehors  du  patrimoine  des  associés,  de  leur 
donner  pour  support  la  personnalité  juridique  de  la  société. 
Ils  «  classèrent  ainsi  les  sociétés  commerciales  parmi  les 
corporations,  encore  qu'il  y  ait  contradiction  entre  la  no- 
tion traditionnelle  de  la  corporation  et  la  responsabi- 
lité personnelle  des  associés  envers  les  tiers  ;  et,  d'autre 

Annales  de  droit  commercial,  t.  IX,  ann.  1895,  p.  10-26,  49-79  et 
t.  XI,  ann.  1897,  p.  29-49. 
(1)  Annales,  1897,  p,  37. 

12 


178  R.    SALBILLES,   HISTORIEN   DU  DROIT 

part,  ils  abandonnèrent,  sans  en  tirer  parti,  la  forme  juri- 
dique du  patrimoine  séparé,  autrement  dit  de  la  pro- 
priété d'affectation, qui  eût  à  coup  sûr  rendu  des  services 
et  «  qui  eût  pu  changer  toutes  nos  conceptions  et  toutes- 
nos  idées  en  matière  d'association  et  de  fondation.  L'étroi- 
tesse  du  moule  qui  nous  enserre  en  eût  été  heureusement 
brisée»  (4).  Voilà  encore  un  méfait  de  l'esprit  systématique, 
opérant  sur  la  base  de  prétendus  principes  qui  ne  sont 
que  des  conceptions  erronées,  démenties  par  les  faits. 

Plus  tard  la  loi  de  1901  sur  les  associations  et  surtout 
la  loi  de  1905  sur  la  séparation  de  l'Eglise  et  de  l'Etat 
posèrent,  d'une  façon  plus  poignante,  cette  grave  question 
de  la  personnalité  juridique.  On  sait  combien  Saleilîes  en 
fut  profondément  ému  et  quels  efforts  généreux  il  fit  pour 
que,  malgré  la  tempête,  l'Eglise  de  France  pût  retrouver 
un  statut  légal.  Les  événements  dont  il  fut  le  témoin  at- 
tristé lui  avaient  montre  clairement  qu'un  grand  nombre 
de  jurisconsultes,  nullement  hostiles  aux  croyances  reli- 
gieuses, étaient  imbus  d'idées  juridiques  qui  rendaient  la 
réalisation  de  cette  œuvre  très  difficile.  Ce  fut  une  des* 
,  nombreuses  raisons  pour  lesquelles  il  se  remit  à  l'étude 
de  la  personnalité  civile  et  des  théories  qui  la  concernent. 
Telle  fut  l'origine  des  leçons  du  cours  du  droit  comparé  de 
1907-1908,  plus  tard  publiées  en  volume  (2).  La  moitié  de 
ce  volume  est  consacrée  à  l'histoire;  l'auteur  y  suit  son 
sujet  à  travers  l'évolution  du  droit  romain  et  du  droit  fran- 
çais. Pour  la  période  postérieure  à  l'Empire  romain y 
l'ouvrage  classique  de  Gierke  lui  fournit  la  base  de 

(1)  Annales,  1897,  p.  47. 

(2)  De  la  personnalité  juridique,  hiUoive  et  théories.  Paris,  1910- 
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ses  développements,  qu'il  pousse  jusqu'à  la  fin  du  xviu8  siè- 
cle, ce  qui  lui  permet  d'étudier  l'édit  de  1719  et  la 
doctrine  de  Turgot  et  des  encyclopédistes  en  matière  de 
fondations.  On  y  retrouve  les  qualités  coutumières  de 
Fauteur  :  l'étendue  des  informations,  la  richesse  des  idées, 
l'ingéniosité  des  aperçus  et  enfin  l'impartialité  scientifique 
que  n'altère  en  rien  le  souvenir  des  luttes  récentes.  De 
cet  exposé  si  touffu,  de  graves  leçons  se  dégagent,  dont 
les  jurisconsultes  de  l'avenir  pourront  faire  leur  profîf. 
Ils  y  apprendront,  notamment,  que  ce  sont  leurs  prédé- 
cesseurs du  xixe  siècle  qui,  les  premiers,  ont  désassocié 
les. idées  d'association  licite  et  de  personne  morale.  En 
droit  romain  et  dans  l'ancien  droit,  l'association,  dès 
qu'elle  existait  légalement,  jouissait  de  plein  droit  de  ia 
personnalité.  «  On  ne  prétendait  pas  qu'une  corporation 
licite  put  être  dénuée  de  personnalité  et  qu'il  lui  fallût 
une  concession  de  l'Etat  pour  recevoir  la  capacité.  Une 
corporation  était  une  vraie  personne  au  point  de  vue 
métaphysique  et  juridique  :  et  ce  n'est  pas  de  l'Etat 
qu'elle  tenait  sa  capacité.  Elle  la  tenait  de  la  cohésion  de 
ses  membres  et  de  la  coordination  de  son  organisme. 
L'Etat  n'y  était  pour  rien  (1).  » 

A  ses  lecteurs  Saleilles  rappelle  encore  qu'il  y  a  plus 
d'une  forme  de  vie  collective  en  dehors  de  la  corporation  ; 
ainsi  la  main  commune  et  ses  formes  diverses  dont  il  avait 
déjà  traité  à  propos  de  la  commandite  ;  ainsi  les  innom- 
brables communautés  (Genossenschaft  en  Allemagne,  com- 
pagnie en  France).  D'un  mot  il  différencie  ces  deux  formes  : 
dans  la  main  commune  il  y  a  indivision  mêlée  d'associa- 

(1)  De  la  personnalité  juridique,  p.  223;  cf.  p.  204. 
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tien  ;  dans  la  compagnie,  il  y  a  association  avec  survivance 
d'indivision  (1).  J'ai  dit  plus  haut  que  Saleilles  considérait 
la  main  commune,  complétée  par  une  gestion  organisée, 
comme  une  forme  susceptible  de  rendre  des  services  dans 
nos  sociétés  contemporaines  ;  aussi  nes'étonnera-t-on  point 
de  ce  qu'il  ait  salué  avec  une  vive  sympathie,  sanstoutefois 
en  épouser  toutes  les  idées,  la  thèse  de  la  propriété  col- 
lective présentée  par  M.  Planiol  (2).  11  fait  apparaître  aussi 
les  avantages  pratiques  de  la  seconde  forme,  celle  de  la 
compagnie,  qui,  à  la  différence  de  la  corporation,  permet 
aux  associés  de  conserver,  par  rapport  à  la  collectivité, 
des  droits  personnels  à  titre  de  droits  séparés.  Ainsi  un 
associé  pourra  garder  sur  le  patrimoine  social  un  droit 
proportionnel  à  son  apport  ;  ainsi  lors  de  la  liquidation, 
puisque  les  associés  conservent  des  droits  individuels  et 
que,  par  certains  côtés,  l'indivision  subsiste  entre  eux, 
forcément  le  fond  social  se  partagera  entre  les  associés 
existant  au  jour  de  la  dissolution. 

Or,  ces  formes  variées,  qui  ont  subsisté  au  delà  de  nos 
frontières  ont  disparu  chez  nous.  Toutes  les  personnes 
juridiques,  à  la  fin  de  l'Ancien  régime,  se  caractérisent 
par  «  l'idée  a'une  entité  idéale,  indépendante  de  tout  élé- 
ment individuel  >>,  en  d'autres  termes,  par  l'idée  romaine 
de  la  corporation.  Bien  plus,  rklée  de  corporation,  à  cette 
énoque,  a  presque  complètement  absorbé  l'idée  de  fonda- 
tion, née  dans  le  droit  du  Bas-Empire  et  développée  par 
le  droit  canonique.  «  On  comprenait  sous  ce  nom  de 

(1)  De  la  personnalité  juridque,  p.  186. 

(2)  Planiol,  Traité  de  droit  civil,  t.  I,  n0s  3C05  et  s.  ;  voyez  à  ce 
propos  la  leçon  XVIIe  du  traité  de  la  personnalité  juridique,  p.  386- 
417. 
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corporations  tout  ce  qui  constituait  une  personne  juri- 
dique, associations  ou  fondations,  indifféremment.  Les 
différences  entre  les  deux  types  s'atténuaient  de  plus  en 
plus  ;  on  ne  les  apercevait  plus  très  nettement  (1).  » 

De  toutes  ces  erreurs  des  juristes  le  résultat  est  fâcheux. 
Il  est  regrettable  que  notre  collection  de  formes  juridiques 
se  soit  appauvrie  de  formes  telles  que  la  main  commune 
et  ses  dérivés  et  l'antique  communauté  ou  compagnie. 
Il  est  regrettable  aussi  que  chez  nous  la  fondation  se  soit 
transformée,  contrairement  à  sa  nature,  en  «  une  asso- 
ciation élargie  »,  qui,  à  raison  de  son  caractère  représen- 
tatif de  la  classe  des  bénéficiaires  auxquels  elle  s'adresse 
(pauvres,  malades,  vieillards,  etc.),  devait  fatalement  tom- 
ber sous  le  contrôle  étroit  et  presque  sous  la  direction  des 
autorités  publiques.  L'ingérence  de  l'Etat  se  produirait 
moins  naturellement,  si  la  fondation  avait  pu  garder  son 
caractère  d'affectation  purement  patrimoniale,  sans  im- 
mixion  de  l'idée  corporative  ;  si  elle  était,  demeurée  une 
sorte  de  modalité  de  la  propriété,  «  une  forme  de  pro- 
priété créée  par  le  fondateur,  donc  par  une  volonté  au- 
jourd'hui disparue,  mais  qu'il  faut  en  quelque  sorte  per- 
pétuer indéfiniment  (2)  ».  On  aurait  ainsi  institué  la 
fondation  du  droit  privé  à  côté  de  la  fondation  de  droit 
public  représentée  chez  nous  par  l'établissement  d'utilité 
publique  :  celui-ci  placé  entièrement  sous  la  tutelle  et  le 
patronage  de  l'administration,  celle-là  se  dévelopoant 
librement  dans  le  domaine  du  droit  privé,  d'après  les 
principes  de  ce  droit  et  la  volonté  du  fondateur,  sous  la 

Cl)  De  la  personnalité  juridique,  p.  224. 
(2)  ïbid,t  p.  231. 
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surveillance  d'une  autorité  instituée  par  l'Etat  pour  prési- 
der à  ses  modifications  et  à  ses  transformations. 

Or,  cette  fondation  de  droit  privé  nous  manque,  et  en 
maintes  circonstances,  on  a  pu  le  déplorer.  11  en  est  de 
récentes  où  cette  lacune  a  été  particulièrement  regrettable. 
Il  est  remarquable  que  le  type  de  personne  morale,  qui 
ne  comporte  aucune  association  de  membres  délibérant  et 
dirigeant,  c'est-à-dire  celui  de  la  fondation,  est  vraiment  le 
type  cher  au  droit  canonique  bien  plus  que  celui  de  la  cor- 
poration. S'il  n'eût  pas  été  oublié  chez  nous,  qui  sait  si 
le  législateur  de  1905,  au  lieu  de  se  diriger  vers  l'impasse 
des  associations  cultuelles,  n'eût  pas  trouvé  là  une  solu- 
tion propre  à  concilier  tous  les  droits  et  tous  les  intérêts  ? 
Quoi  qu'on  doive  penser  de  cette  question,  les  amples 
développements  que  Saleilles  a  consacrés  à  l'histoire  des 
fondations  contiennent  un  très  utile  avertissement  à 
l'adresse  du  législateur  de  l'avenir. 

C'est  ainsi  qu'usant  de  sa  méthode,  Saleilles  soumet 
au  contrôle  des  faits  les  règles  du  droit  que  le  passé  nous 
a  léguées.  A  la  suite  de  cet  examen;  il  est  amené  à  distin- 
guer, parmi  ces  règles,  celles  qu'il  appelle  des  réalités  ju- 
ridiques, parce  qu'elles  sont  en  pleine  harmonie  avec  les 
faits,  et  celles  qui,  dépourvues  de  toute  base  réaliste,  se 
maintiennent  grâce  à  l'appui  de  raisonnements  creux  ou 
d'une  tradition  routinière,  ou  parce  qu'elles  servent  d'ins- 
truments à  l'absolutisme  césarien  ou  jacobin.  Celles-là  mé- 
ritent d'être  conservées  et  développées  ;  quant  à  celles-ci, 
elles  sont  le  produit  de  superstitions  juridiques  nuisibles, 
dont  il  convient  de  se  débarrasser  parce  qu'elles  entravent 
la  liberté  et  la  vie.  Libérer  ses  semblables  de  contraintes 
illégitimes  ou  tout  au  moins  inutiles,  afin  que  la  vie  juri- 
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•dique  puisse  se  répandre  et  s'épanouir,  plus  abondante, 
plus  riche  et  plus  féeonde,  afin  que  l'être  humain  atteigne 
ainsi  plus  facilement  les  fins  auxquelles  il  est  destiné,  tel 
•est  le  but  que  se  proposait  ce  noble  esprit  ;  telle  est  la  leçon 
qu'il  a  transmise  par  sa  parole  et  son  exemple.  Puisse  cette 
leçon  n'être  pas  perdue  et  retentir  longtemps  dans  l'âme 
«de  ces  jeunes  gens  auxquels  il  avait  donné  son  cœur  ! 


Paul  Fournier. 


Les  travaux  de  R.  S\I  EILLLS 
sur  le  Droit  romain 

Par 

Ed.  MEYNÏAL 
Professeur  à  la  faculté  de  droit  de  l'Université  de  PARIS 


Les  travaux  de  R.  SALEILLES 
sur  le  Droit  romain 


Les  travaux  que  R.  Saleilles  a  consacrés  au  droit  ro- 
main ne  sont  peut-être  pas,  dans  son  œuvre,  ceux  qui 
doivent  retenir  le  plus  l'attention.  Ce  n'est  pas  en  droit 
romain  qu'il  a  surtout  imprimé  sa  marque  à  la  science 
juridique  de  notre  époque  et  créé  autour  de  lui  ce  large 
courant  de  sympathie  intellectuelle  qui  a  rendu  si  pro- 
fonde son  influence  sur  les  jeunes  générations.  Pourtant 
il  a  souvent  rencontré  le  droit  romain  sur  sa  route  ;  il  y  a 
cherché  bien  des  suggestions  et  bien  des  exemples  ;  il  y 
a  puisé  bien  des  directions.  Les  recherches  qui  les  con- 
tiennent et  que  je  vais  analyser  reflètent,  elles  aussi,  les 
caractères  principaux  de  la  personnalité  de  leur  auteur. 
Je  voudrais  d'abord  les  étudier  en  elles-mêmes  afin  d'indi- 
quer très  brièvement  ensuite,  l'impression  générale  qui 
s'en  dégage. 


! 


Et,  d'abord,  que  pensait  R.  Saleilles  du  droit  ro- 
main et  de  son  étude  actuelle  •  Nous  avons  la  bonne  lor- 
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tune  de  posséder  un  tout  petit  travail,  où  il  nous  expose, 
en  même  temps  que  l'utilité  que  présente,  à  son  sens, 
encore  aujourd'hui,  l'élude  du  droit  romain,  la  meilleure 
manière  de  l'enseigner  (1).  Pour  lui  Je  droit  romain,  est  le 
seul  qui  puisse  donner  «  le  sens  historique  et  scientifique 
de  l'évolution  et  de  la  transformation  du  droit  »,  le  seul 
aussi  qui  puisse  nous  offrir  «  une  bonne  méthode  juri- 
dique pour  concilier  incessamment  lès  exigences  de  la 
justice  individuelle  avec  celles  de  la  justice  sociale  », 
pour  adapter  la  formule  générale  et  invariable  de  la  loi 
aux  uérêts  et  aux  besoins  individuels.  C'est  chez  lui 
qu'on  découvre  le  mieux,  qu'on  peut  mettre  le  plus  com- 
plètement à  nu  les  procédés  qui  permettent  à  une  loi  de 
suivre  avec  souplesse,  malgré  sa  lettre  immuable,  le  pro- 
grès des  mœurs.  «  A  Rome  seulement,  nous  trouvons  la 
double  influence  concomitante  d'admirables  théoriciens, 
d'une  logique  sure  sans  être  trop  tranchante,  d'une  ha- 
bileté consommée  sans  être  trop  déliquescente,  d'un 
doigté  supérieur  pour  tout  dire,  et  celle  de  magistrats 
ayant  de  très  larges  pouvoirs  et  sachant  puiser  partout 
les  éléments  du  progrès  juridique...  les  empruntant  sans 
doute  à  la  doctrine...  mais  les  empruntant  plus  encore 
aux  pratiques  des  peuples  de  nationalités  si  diverses  qui 
vivaient  à  l'ombre  de  la  paix  romaine,  faisant  de  tous  ces 
éléments...  une  unité  progressive,  systématique  et  vi- 
vante. »  Le  droit  anglais  «  peut  être  fier  à  bon  droit 
d'une  jurisprudence  admirable,  mais  il  n'a  pas  de  doc- 
trine. Notre  vieux  droit  coutumier  français  avait  produit 

(1)  Le  Droit  romain  et  la  démocratie.  Studi...  in  onorc  di  Vitto- 
rio  scialoja...  1905,  t.  II,  p.  713-730. 
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des  jurisconsultes  de  premier  ordre...  mais  la  jurispru- 
dence des  Parlements  ne  s'en  imprégnait  guère  »  j  Et, 
comparant  brièvement,  à  titre  d'exemple,  le  procédé  des 
trustées  anglais  et  le  dédoublement  des  actions  romaines  en 
actions  directes  et  actions  utiles,  ou  celui  des  droits  comme 
le  dominium  et  Vin  ùo?ns,  tous  deux  permettant  à  l'équité 
de  s'insinuer  sans  briser  l'ancienne  systématisation,  il 
marque  toute  la  supériorité  technique  romaine  et  «  la 
gaucherie  »  des  autres  législations/De  cette  pertection  du 
procédé,  de  cette  habileté  de  métier,  les  démocraties  ont 
surtout  besoin,  puisqu'elles  unissent  au  respect  scrupu- 
leux de  l'équité  individuelle  le  souci  de  la  règle  égale 
pour  tous  et  l'impatience  de  réaliser  constamment  davan- 
tage leur  idéal  mobile  et  progressif  de  justice. 

La  beauté  technique  et  architecturale  du  droit  romain, 
l'harmonie  robuste  et  élégante  de  son  développement  à 
travers  les  douze  siècles  de  son  histoire  ne  sont  contestés 

4 

par  personne,  non  plus  que  la  valeur  particulière  de  ses 
procédés  pour  une  démocratie.  Et  H.  Saleilles  a  grande 
raison  d'en  parler.  Mais  on  lui  trouverait  facilement 
d'autres  attraits,  ne  fut-ce  qu'en  le  replaçant  dans  le  cadre 
des  sociétés  antiques,  en  n'y  cherchant  que  Ja  belle  évo- 
cation d'une  humanité  disparue.  Ce  qui  est  à  retenir,  c'est 
que  de  toutes  les  raisons  multiples  qui  expliquent  l'au- 
torité du  droit  romain  et  justifient  son  enseignement, 
R.  Saleilles  ait  précisément  choisi  sa  valeur  sociale  et 
technique.  On  se  l'explique  si  l'on  songe  que  R.  Saleilles 
a  toujours  été  préoccupé  avant  tout  du  côté  social  du 
droit  et  que,  par  souci  de  l'équité  et  de  la  paix  sociales, 
il  a  été  mené  à  attacher  une  importance  prépondérante 
aux  problèmes  techniques.  Il  appartient,  d'ailleurs,  par 
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tempérament  à  la  classe  des  logiciens  constructeurs, 
Toutés  ses  recherches  sont  orientées  de  ce  côté.  Parcourez- 
les  l'une  après  l'autre,  vous  verrez  toujours  soit  par  le 
choix  des  sujets  sur  lesquels  s'est  porté  son  effort,  soit 
par  l'angle  sous  lequel  il  les  envisage,  que  c'est  toujours 
en  vue  ou  de  découvrir  dans  le  passé  une  systématisation 
inconsciente  à  travers  une  foret  de  solutions  divergentes, 
ou  de  dégager  pour  notre  usage  actuel  une  construction 
où  nous  puissions  trouver  un  abri,  qu'il  a  dirigé  sa 
marche.  Angoisse  des  problèmes  sociaux,  penchant  pour 
la  construction  et  la  mécanique  juridique,  ce  sont  Jà  deux 
traits  saillants  de  R.  Saleilles.  Même  pour  R.  Saîeilles 
historien,  le  passé  trouve  sa  principale  fonction  dans 
l'expérience  technique  qu'y  peuvent  puiser  les  hommes 
du  présent. 

Deux  matières  ont  invinciblement  attiré  Saleilles  en  droit 
romain  ;  le  problème  de  la  possession  et  celui  de  la  person- 
nalité morale.  C'est  à  eux  qu'on  peut  rattacher  presque 
toutes  les  diverses  contributions  que  nous  possédons,  les 
unes  brèves,  les  autres  plus  amples  et  plus  magistrales, 
comme  son  beau  livre  sur  la  personnalité  morale,  peut 
être  la  plus  parfaite  de  ses  œuvres  romaines.  J'étudierai 
successivement  chacune  de  ces  deux  matières.  Pourtant 
il  reste,  en  dehors,  deux  articles  sur  le  domaine  public  à 
Rome,  dont  je  veux  parler  d'abord  rapidement  pour  n'y 
plus  revenir. 

l.Son  étude  sur  le  domaine  public  (1)  n'offre  pas,  d'ail- 

(1)  Le  domaine  public  à  Rome  et  son  application  en  matière 
artistique.  Nouv.  rev.  hist.  dr.  1838,  t.  XII,  p.  497-575  et  1889, 
t.  XIH,  457-514. 
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leurs, la  belle  unité  des  autres.  Elle  poursuit  deux  buts 
différents.  D'abord,  l'Etat  romain  était-il  investi  sur  les 
res  publicœ  affectées  à  l'usage  de  tous,  publico  usu,  un 
droit  de  propriété  ;  ou  bien  ne  disposait-il  de  ces  choses 
qu'en  vertu  du  droit  de  souveraineté  qu'on  lui  reconnaît 
sur  les  res  nullius?.  La  question,  en  apparence  pure- 
ment théorique,  avait  été  soulevée  à  l'occasion  d'un  con- 
flit entre  Bâle-ville  et  Bâle-campagne,  au  moment  de  la 
séparation  des  deux  cantons.  On  se  demandait  si  Bàle- 
campagne  pouvait  réclamer  sa  part  dans  la  valeur  pécu- 
niaire des  terrains  des  fortifications  de  Bâle-ville  comme 
dans  l'ensemble  des  propriétés  du  canton  originaire  et 
unique.  Il  n'était  pas  question,  au  début,  d'enlever  aux 
fortifications  leur  affectation  particulière.  Mais  ne  devait- 
on  pas  reconnaître  à  Bâîe-campagne  sur  elles,  une 
copropriété  seulement  voilée  par  cette  affectation,  et 
susceptible  de  reprendre  toute  sa  vigueur  si  un  jour  les 
fortifications  venaient  à  être  désaffectées  ?  Ou  bien  le  droit 
de  l'Etat  n'était-il  qu'un  droit  de  souveraineté  sur  des 
choses  que  leur  affectation  même  classait  dans  la  ca- 
tégorie des  objets  extra  patrimonium,  non  susceptibles 
d'appropriation  et  qui  revenaient  de  toute^  nécessité  et 
sans  partage  possible  au  souverain  nouveau  du  territoire, 
c'est-à-dire  à  Bâle-ville  ?  La  question  avait  autrefois  mis 
aux  prises  les  plus  célèbres  jurisconsultes  allemands.  Elle 
avait  été  tranchée  en  faveur  de  Bâle-ville  par  une  sentence 
arbitrale  rendue  en  1033  par  un  tribunal  présidé  par 
Keller.  Toutefois,  la  formule  de  la  sentence  restait  assez 
peu  conforme  aux  conséquences  éventuelles  que  le  dis- 
positif réservait  à  Bâle-campagne  le  droit  de  faire  valoir. 
En  1850  et  1859,  les  fortifications  furent  déclassées  :  le 
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conflit  réapparut  et  la  solution  en  fat  confiée  à  Jhering 
qui  écrivit  à  ce  sujet  un  mémoire  qui  fut  combattu  ou 
approuvé  par  tout  ce  qui  avait  quelque  autorité  juridique 
en  Allemagne.  C'est  vraisemblablement  la  question  liti- 
gieuse disputée  avec  tant  d'acharnement  qui  attira  l'esprit 
vivant  et  subtil  de  R.  Saleilles.  Toujours  est-il  que,  sen- 
tant bien  que  le  nœud  de  la  difficulté  se  trouvait  dans  la 
détermination  de  la  nature  du  droit  de  l'Etat  sur  les  res 
publicœ  publico  usu,  R.  Saleilles  entreprit  de  rechercher 
historiquement  quelle  conception  les  Romains  s'étaient 
faite  du  domaine  public.  Le  point  est  d'autant  plus  délicat 
qu'il  n'est  pas  bien  sûr  que  les  Romains  aient  jamais  dé- 
passé l'étape  vague  et  imprécise  des  droits  non  encore 
élaborés.  11  ne  semble  pas  que  les  grands  jurisconsultes 
classiques  y  aient  appliqué  leur  esprit  et  leur  pénétration 
subtile  et  ingénieuse.  Et  alors  on  en  est  réduit  relative- 
ment à  leur  pensée  à  une  quasi-divination,  à  de  menues 
observations  sur  un  langage  encore  peu  châtié,  sur  des 
métaphores  mal  contrôlées  ou  sur  des  effets  attribués, 
dont  l'origine  logique  n'a  subi  l'épreuve  d'aucune  dis- 
cussion critique.  Il  y  faut  des  prodiges  d'imagination,  de 
rigueur  attentive,  à  l'affût  du  moindre  symptôme.  Et  avec 
tout  cela  le  résultat  ne  manque  pas  de  laisser  une  im- 
pression d'artificiel,  d'incontrôlable,  de  possible  et 
d'irréel  (1). 

Entraîné  par  sa  recherche  théorique,  R.  Saleilles  y 
rattache  une  seconde  question  peut-être  plus  gracieuse- 

(1)  C'est  une  difficulté  très  voisine,  pour  ne  pas  dire  analogue, 
qui  a  été  soulevée  à  notre  époque,  à  l'occasion  de  la  construc- 
tion du  prolongement  du  chemin  de  fer  de  Sceaux,  dans  la  cé- 
lèbre affaire  dite  du  trou  de  l'observatoire. 
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ment  et  plus  finement  traitée  encore,  celle  du  domaine  ar- 
tistique mobilier  de  l'Etat.  L'étude  en  est  pleine  de  très 
délicates  surprises.  Les  purs  juristes  ont  fort  peu  traité 
cette  question  :  en  ont-ils  même  soupçonné  l'intérêt  ?  Elle 
ne  peut  se  révéler  qu'à  ceux  qui  écoutent  avec  une  sympa- 
thique pénétration  les  récits  des  hommes  de  lettres  ou 
les  inscriptions  des  statues.  Peu  à  peu  alors  se  dresse  de- 
vant nous,  sortie  comme  des  bruits  de  la  rue,  toute  une 
évocation  de  la  vie  artistique  romaine  ou  provinciale  ; 
apparaissent  dans  le  cadre  que  la  gloire  romaine  savait 
leur  dresser,  toutes  ces  merveilles  du  monde  oriental  qui 
ornaient  les  triomphes,  ces  collections  privées  constituées 
par  les  grands  coloniaux  romains  durant  leurs  proconsu- 
lats, ces  grandes  bibliothèques  que  la  générosité  fastueuse 
des  grands  seigneurs  de  l'aristocratie  romaine,  tels  les 
milliardaires  américains  d'aujourd'hui,  se  plairait  à  ou- 
vrir au  public  ou  même  à  offrir  à  la  cité.  Puis,  dans  une 
sphère  plus  modeste,  surgit  dans  chaque  municipe  sur 
les  places  publiques,  dans  les  bains,  dans  les  théâtres, 
tout  un  peuple  de  bienfaiteurs,  soucieux  chacun  de  laisser 
à  sa  cité  sa  propre  statue  et  la  mention  impérissable  de 
ses  générosités  successives. 

TI  n'est  pas  douteux  que  tous  ces  objets  n'aient  été  pro- 
tégés contre  l'aliénation.  Comment  cela  se  pouvait-il  ?  A 
quel  régime  fut  soumise  leur  domanialité  ?  Ont-ils  eu  le 
caractère  de  res  publier  publico  usu  en  tant  que  meubles 
séparés  des  immeubles  dont  ils  sont  les  ornements  ?  R.  Sa- 
leilles  se  décide  pour  l'affirmative.  Elle  est  en  effet  plus 
raisonnable.  Mais  oserai-je  avouer  que  c'est  le  site  au  mi- 
lieu duquel  s'agite  la  difficulté  qui  distrait  et  occupe  le  lec- 
teur autant  que  la  difficulté  elle-même  ? 
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"2.  Après  cette  excursion  de  circonstance  dans  le  domaine 
public,  R.  Saleilles  revint  pour  y  rester  longtemps  à  l'a 
matière  de  la  possession.  Elle  l'avait  déjà  attiré,  puisque  sa 
thèse  de  doctorat  de  droit  romain  avait  trait  à  la  possession 
des  meubles  et  offrait  déjà  un  résumé  critique  intéressant 
des  doctrines  deSavîgnyet  d'Ihering.  Mais'elleïui  semblait 
bien  loin  d'être  épuisée.  11  lui  consacra  d'abord  une  étude 
sur  la  controversia  possessionis  et  la  vis  ex  conventu  à 
propos  de  l'interdit  uti  possidetis.  Puis,  dans  une  série  de 
recherches  plus  longues,  il  aborda  le 'problème  des  élé- 
ments essentiels  de  la  possession. 

A.  L'étude  sur  la  controversia  possessionis  et  la  vis 
ex  conventu  (i)  a  trait  aux  interdits  secondaires  dont  le 
§  170  de  Gaius  comm.  IV  nous  a  révélé  l'existence  —  et 
à  la  deductio  quœ  moribus  fit. 

L'interdit  uti  possidetis  suppose  un  trouble  apporté  à 
la  possession  qui,  à  raison  de  la  prétention  possessoire 
qu'il  manifeste  chez  l'agresseur,  permet  de  douter  lequel 
du  troublant  ou  du  troublé  est  réellement  possesseur.  Le 
trouble  doit  se  produire  d'abord  avant  la  délivrance  de 
l'interdit  et  pour  en  justifier  la  demande  et  une  seconde 
fois,  après  que  la  défense  a  été  faite  par  le  préteur,  pour 
provoquer  les  sponsiones  qui  permettent  la  liaison  de 
l'instance  et  afin  de  témoigner  de  la  persistance  du  conflit. 
Si  le  second  trouble  ne  se  produisait  pas  dans  l'année  utile 
qui  suit  la  délivrance  de  l'interdit,  la  prohibition  faite  par 
le  prêteur  dans  l'interdit  perdrait  sa  force  obligatoire  et 

^1)  La  controversia  possessionis  et  la  vis  ex  conventu  à  propos  de 
l'interdit  uti  possidetis.  Nouv.  rev.  hist.  dr.  1892,  t.  XVI,  p.  245- 
313. 
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ne  permettrait  plus  d'en  demander  réparation  si  elle  était 
irioiée.  Mais  il  se  pourrait  que,  même  dorant  cette  année, 
les  deux  parties  ou  l'une  d'elles  répugnassent  à  rester 
aussi  longtemps  dans  l'incertitude  sur  la  persistance  cha- 
cune des  prétentions  et  des  intentions  offensives  de  son 
adversaire  et  désirassent  être  fixées  de  suite  à  ce  sujet.  Le 
.préteur  leur  en  offrait  le  moyen  :  lé  plus  impatient  pou- 
vait provoquer  son  adversaire  à  réaliser  de  suite  la  vio- 
lence nécessaire  aux  sponsiànes.  Si  l'un  des  deux  se  dé- 
robait à  l'accomplissement  de  cette  vis,  par  crainte  des 
•conséquences  judiciaires  qu  elle  pourrait  entraîner  à  mxi 
•détriment  au  cas  où  il  ne  serait  pas  reconnu  possesseur, 
l'autre,  après  avoir  fait  constater  ie  refus,  pouvait  obtenir 
<uti  mtwdietum  seeundarium  qui  reconnaissait  sa  propre 
possession  et  rejetait  celle  à  laquelle  prétendait  son 
•adversaire  (G.  iv,  §170). 

Toute  cette  procédure  semble  bien  singulière.  D'abord 
à  quoi  bon  tarder  si  longtemps  dans  la  répression?  Puisque 
le  conflit  est  né  avant  l'interdit  et  que  îe  trouble  a  déjà  été 
commis  îors  de  son  émission,  pourquoi  ne  pas  trancher 
'la  question  possessoire  de  suite  ?  A  quoi  sert-il  d'exiger 
que  le  conflit  et  la  violence  qui  ie  manifeste  se  renou- 
vellent après  l'interdit  ?  Et  si  cependant  on  accepte  ce  sys- 
tème, pourquoi  au  moins  permettre  au  coupable  du  trouble 
de  se  soustraire  aux  conséquences  de  la  violence  qu'il  a 
injustement  commise  en  ne  la  renouvelant  pas  et  en  aban- 
donnant purement  et  simplement  sa  prétention  ? 

R.  Saleilles  l'explique  avec  une  très  heureuse  ingénio- 
sité par  l'état  de  fait  qui  résulte  et  de  l'esprit  naturelle- 
ment processif  et  très  pratiquement  prudent  du  Romain 
et  des  mœurs  de  la  population  rurale  servile.  Les  empiète- 
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ments,  les  rixes,  même  les  pillages  entre  voisins  ou  esclaves 
de  maîtres  différents  sont  d'une  fréquence  presque  quoti- 
dienne. D'autre  part,  la  propriété  rurale  et  ses  limites  sont 
souvent  incertaines.  La  preuve  de  la  propriété  est  difficile  ; 
c  est  un  avantage  considérable  que  d'avoir  la  possession. 
Aussi  chacun  cherche-t-il  d'abord  à  se  l'assurer.  Le  maître 
n'hésite  pas  à  commettre  la  violence  pour  cela*  d'autant 
mieux  qu'elle  se  réalise  entre  esclaves  rivaux.  Qui  sait  si 
l'expulsé  ne  se  laissera  pas  intimider  par  le  coup  de  force  ? 
Et  d'ailleurs  on  n'y  risque  rien,  puisque  l'interdit  n'est 
pas  encore  prononcé.  On  est  volontiers  audacieux  à  si 
bon  compte. 

Le  trouble  exercé  ne  révèle  encore  à  vrai  dire  que  la  con- 
voitise de  l'agresseur.  Peut-être  que  l'agresseur  n'est  pas 
bien  sûr  de  son  droit,  qu'il  a  agi  par  bravade  ou  par  défi.  Mais 
voici  maintenant  que  le  troublé  entend  faire  triompher  son 
droit  et  demande  l'interdit.  Une  lois  la  défense  prononcée 
par  le  préteur,  on  risque  gros  à  renouveler  les  usurpations 
et  les  violences,  à  moins  d'être  sûr  de  son  droit  ;  tout  à  coup 
bien  des  ardeurs  s'apaisent,  bien  des  prétentions  s'effacent. 
On  aimerait  déjà  à  ne  plus  parler  des  rixes  antérieures  : 
on  n'avait  pas  l'intention  de  les  pousser  aussi  loin.  Faut- il 
donc  prendre  au  tragique  ces  si  habituelles  rodomontades 
et  imposer  quand  même  la  procédure  longue,  coûteuse  et 
compliquée  des  sponsiones,  si  les  parties  sont  disposées  à 
la  paix  ?  Le  préteur  ne  l'a  pas  pensé  et  c'est  pour  cela  qu'il 
exige  que  le  trouble  soit  renouvelé  pourquele  procès  con- 
tinue. Mais  en  même  temps  il  veut  mettre  le  troublé  en  sé- 
curité par  rapporta  sa  possession.  Les  violences  passées, 
qui  sont  comme  la  monnaie  courante  de  la  vie  rurale, 
tomberont  dans  l'oubli.  Mais  l'interdit  secondaire  attri- 
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buera  avec  la  force  de  ia  chose  jugée  îa  possession  à  ce- 
lui que  son  adversaire  n'ose  plus  troubler  depuis  que  le 
préteur  s'est  montré.  —  En  fait,  les  interdits  secondaires 
sont  peut-être  ainsi  la  solution  la  plus  habituelle  de  ces 
querelles  possessoires.  Us  devaient  fonctionner  bien  plus 
souvent  que  les  sponsiones.  C'est  surtout  à  bien  dégager 
le  caractère  anormal  et  extrême  de  la  procédure  des  spon- 
siones dans  l'interdit  et  au  contraire  la  fréquence  de  l'in- 
terdit secondaire  que  R.  Saleilles  a  excellé  dans  cette 
partie  finale  de  son  étude. 

La  découverte  des  interdits  secondaires  depuis  les 
lectures  successives  du  manuscrit  de  Gaius  avait  donné 
comme  un  regain  d'actualité  au  curieux  usage  de  la  de- 
duc  Lia  quœ  moribus  fil  que  R.  Saleilles  étudie  dans  la  par- 
tie antérieure  de  son  travail.  Il  soulève  îa  question  de  la 
nature  de  la  violence  nécessaire  soit  à  l'émission  de  l'inter- 
dit, soit  à  l'échange  des  sponsiones. 

Avant  l'émission  de  l'interdit,  l'acte  de  violence,  le  vim 
facert,  a  souvent  un  caractère  sériéux  et  réciproque. 
Pourtant  si  les  deux  adversaires  s'étaient  auparavant  pai- 
siblement et  mutuellement  communiqué  leurs  prétentions 
et,  désespérant  de  les  concilier,  s'étaient  résolu  à  les  sou- 
mettre à  ia  justice,  rien  ne  les  empêchait  de  se  mettre 
d'accord  pour  l'exercice  nécessaire  du  vim  facere  qui  de- 
venait alors  rituel  et  fictif,  puisqu'il  était  concerté  et  non 
spontané.  C'est  cela  qu'on  appelle  la  deductio  qum  mori- 
bus fit.  Nous  en  avons  un  exemple  célèbre  dans  le  pro 
Caecina  de  Cicéron  :  les  deux  parties  s'étaient  même  assi- 
gné à  chacune  leur  rôle.  La  même  entente  pouvait  se 
reproduire  en  vue  d'arriver  aux  sponsiones  après  l'émis- 
sion de  l'interdit.  C'est  encore  à  cette  vis  ex  conventu 
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qu'on  pouvait  provoquer  son  rival  dans  l'intention  d'ob- 
tenir, s'il  s'y  refusait,  l'interdit  secondaire. 

Sur  cette  deductio  nous  ne  possédons  guère  que  le  plai- 
doyer de  Cicéron  pro  Cœema.ei  encore  n'en  parle-t-ilque- 
d'une  manière  occasionnelle»  11  faut  cependant  y  ajouter 
quelques  lignes  du  .Pro  'lullio.  Le  tout  reste  fort  obscur. 

Les  données  complètes  du  procès  entre  Csecinaet  Mhu- 
tius  seraient  trop  longues  à  rappeler  ici.  31  suffit  de  retenir 
qu'il  s'agit  deja  possession  litigieuse  d'un  bien  foncier 
au  sujet  de  laquelle  Gœcina  et  iEbutius  s'étaient  ré* 
solu  à  accomplir  la  deductio  pour  obtenir  du  préteur  un 
interdit.  Caecina  avait  même  accepté  le  rôle  de  deductus- 
Mais  au  jour  convenu,  quand  Gaecina  se  présenta  sur  le- 
fonds  pour  subir  la  deductio;  il  trouva,  installée  sur  le 
fonds,  une  troupe  d'hommes  armés  apostés  par  /E bu- 
tins, qui  l'empêchèrent  de  pénétrer.  De  sorte  que  Caecina< 
dut  se  retirer  et  intenter  l'interdit  de  viarmaia.  Voilà  ce- 
que  nous  savons.  xMais  il  reste  assez  délicat  de  déterminer 
le  changement  exact  que  l'acte  brutal  d'JKbutius  a  apporté 
à  la  situation  juridique  des  parties.  Nous  ne  savons  pas- 
avec  certitude  quel  interdit  les  parties  avaient  originaire- 
ment convenu  de  demander  au  préteur.  Certains  même  ont 
prétendu  que  la  deductio  projetée  était  le  préliminaire  d'une- 
action  pétitoire.  En  écartant  cette  opinion,  qui  n'est  pour- 
tant pas  sans  valeur,  il  reste  encore  deux  interdits  possibles  : 
Yuti  possidetis  et  Yunde  ni.  R.  Saleilles  se  prononce- 
en  faveur  de  luli  possidetis.  Cet  interdit  aurait  eu  pour 
Caecina  cet  avantage  qu'il  oblige  chacune  des  deux  parties 
à  faire  la  preuve  de  sa  possession  et  qu'iEbutius  aurait 
été  hors  d'état  de  fournir  la  sienne.  L'interdit  unde  vi  ar~ 
mata  auquel  mène  la  violence  armée  dispense  précisé- 
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ment  iEbutius  de  cette  preuve,  car  il  y  joue  le  rôle  de  dé- 
fendeur. Il  lui  suffira  d'attendre  la  preuve  que  devra  faire 
Caecina  de  sa  propre  possession  et  de  parvenir  à  la  dé- 
truire si  elle  est  tentée,  pour  rester  maître  de  l'im- 
meuble. C'est  à  se  procurer  ce  rôle  de  défendeur  qu'aurait 
tendu  toute  la  rouerie  d'^Ebutius.  L'explication  saisit  au 
premier  abord.  Pourtant,  à  la  réflexion,  elle  ne  va  pas  sans 
soulever  quelques  difficultés.  A  vrai  «lire,  il  y  a  dans  cette 
hypothèse  deux  points  incertains.  Et  d'abord  si  Caecina 
avait  un  si  réel  avantage  à  intenter  Vuti  possidetis,  pour- 
quoi ne  persévère-t-il  pas  à  le  demander?  11  n'est  pas  dé- 
montré qu'il  n'en  ait  plus  le  droit.  Vtmde  vi  est  un  supplé- 
ment pénal  de  protection.  Mais  rien  ne  prouve  qu'une 
violence  suffisante  à  justifier  Yundevi  prive  du  mode  ordi- 
naire et  antérieur  de  protection.  Caecina  continue  malgré 
la  dejectio  à  se  prétendre  possesseur  et  iEbutius  a 
affirmé  assez  violemment  sa  propre  prétention  pour  qu'on 
n'en  puisse  pas  douter.  En  second  lieu,  en  quoi  donc  !a 
procédure  da  Yunde  vi  pouvait-elîe  être  si  désagréable  à 
«Calcina  ?  La  preuve  de  la  violence  ne  lui  offrait  aucune 
difficulté.  Quant  à  la  preuve  de  sa  propre  possession,  elle 
ne  devait  pas  être  bien  délicate,  puisqu'il  proposait  déjà 
de  la  faire  en  demandant  Vuti  possidetis.  Sans  doute 
JEbutius  était  libéré  de  sa  preuve.  Mais  quel  inconvénient 
pouvait  bien  offrir  cette  libération  pour  Caecina,  s'il  était 
lui-même  armé  pour  établir  sa  propre  possession  ?  Il  faut 
reconnaître  que  c'est  précisément  cette  preuve  de  la  pos- 
session de  Calcina  qui  est  le  point  très  faible  de  la  plai- 
doirie de  Gicéron.  Mais  alors  comment  peut-on  supposer 
jque  Gœcina  ait  voulu,  au  moment  de  son  accord  avec 
YEbufcius,  demander  Vuti  possidetis  s'il  était  incapable 
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d'établir  sa  possession  ?  C'est  à  cause  de  ces  difficultés 
que  certains  commentateurs  postérieurs  ont  préféré  ad- 
mettre que  c'est  en  vue  de  demander  Yunde  vi  que  la  vis 
ex  coaventu  avait  été  arrêtée  entre  les  parties  et  qu'au 
contraire  c'est  à  Yuli  possidelis  qu'.Ebutius  aurait  voulu 
pousser  Csecina  après  avoir  assuré  sa  propre  situation  en 
s?emparant  ouvertement  de  la  possession.  Ce  n'est  pas  îe 
lieu  d'insister  sur  cette  discussion.  Je  n'ai  voulu  que  bien 
déterminer"  l'attitude  prise  par  R.  Saleilles  dans  cette 
question.  Son  étude  si  remarquable  de  finesse,  de  suite  et 
de  ténacité  dans  la  recherche,  de  logique  constructive  et 
de  sens  pratique  est  la  meilleure  défense  qu'on  ait  pré- 
sentée de  l'hypothèse  de  Yuli  possidelis. 

B.  —  J'arrive  au  problème  le  plus  ardu,  celui  que  les 
Romains  ont  le  moins  sûrement  pénétré  et  qui  conserve 
aujourd'hui,  dans  notre  droit  moderne,  une  importance 
au  moins  aussi  considérable  et  un  aspect  aussi  obscur 
qu'autrefois,  je  veux  dire  l'analyse  des  éléments  de  la  pos- 
session (1). 

Les  Romains  ont  analysé  la  possession  en  deux  élé- 
ments :  le  corpus  et  faut  mus.  Le  corpus  est  l'acte  maté- 
riel d'exercice  du  droit,  la  manifestation  extérieure  qui 
révèle  la  possession.  Vanimus  est  au  contraire  l'élément 
intentionnel  que  le  corpus  réalise.  Mais  en  quoi  doit  con- 
sister cet  acte  matériel  pour  révéler  la  possession  ?  Quelle 

(1)  Étude  sur  les  cléments  constitutifs  de  la  possession.  Kev. 
bourg.,  1893,  t.  III. p.  121-161,  p.  697-755,  1894,  t.  IV,  p.  201-218. 
p.  311-406. 
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intention  doit  animer  le  possesseur  ?  Ce  sont  là  presque 
autant  d'énigmes  que  les  romanistes  modernes  se  sont 
attachés  à  déchiffrer  à  l'aide  des  solutions  concrètes  que 
nous  ont  laissées  les  anciens  textes. 

Parlons  d'abord  du  corpus.  Les.glossateurs,  vivant  dans 
une  société  plus  rude,  plus  réaliste  et  plus  concrète,  exi- 
geaient qu'il  consistât  dans  la  mainmise  sur  la  chose,  dans 
le  contact  direct  et  permanent  du  possesseur  avec  la  chose 
qu'il  possède.  Au  début  du  xixe  siècle,  Savigny,  par  une 
analyse  plus  complète  et  plus  line  des  textes,  montrait 
que  les  Romains  s'étaient  contentés  de  la  possibilité  pour 
le  possesseur  de  mettre  la  main  sur  la  chose  aussitôt  qu'il 
le  voudrait,  du  fait  de  l'avoir  à  sa  disposition  pour  exercer 
sur  elle  sa  domination  sans  que  le  contact  permanent  fût 
nécessaire.  C'est  la  doctrine  qui  fut  très  généralement  re- 
çue jusqu'à  ce  que  Ihering,  avec  une  belle  impétuosité, 
se  fût  donné  comme  mission  de  la  détruire.  Pour  lui  ce 
n'est  ni  le  contact  permanent  du  possesseur  avec  la  chose, 
ni  même  la  possibilité  d'une  mainmise  immédiate  que  le 
corpus  doit  traduire  ;  ce  n'est  pas  le  pouvoir  de  domination 
sur  la  chose  que  le  corpus  doit  manifester,  c'est  le  droit 
de  propriété  ou  la  prétention,  justitiée  ou  non,  à  ce  droit. 
La  possession  n'est  que  l'apparence  du  droit  de  propriété, 
qui  résulte  de  l'accomplissement  par  le  possesseur  des 
actes  matériels  par  lesquels  le  propriétaire  exerce  habi- 
tuellement son  droit.  Le  contact  matériel  rentre  sans  doute 
bien  dans  cette  catégorie  d'actes,  mais  il  n'est  pas  toujours 
nécessaire.  Il  y  a  même  des  cas  où  la  possibilité  d'une 
mainmise  immédiate  n'existe  pas  alors  pourtant  qu'aux 
yeux  de  tous,  le  possesseur  conserve  sa  possession  :  c'est 
ce  qui  se  produit  en  hiver  pour  les  saltus  œstivi,  par 
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exemple,  (les  notions  sont  aujourd'hui  si  connues  qu'il' 
serait  fastidieux  d'y  insister. 

C'est  le  grand  mérite  d'ihering  d'avoir  fait  apercevoir 
toute  l'importance  de  l'apparence  dans  ia  possession  et 
son  lien  étroit  avec  la  propriété,  d'avoir  en  quelque  sorte 
substitué  dans  la  théorie  de  la  possession  à  la  volonté  bru- 
tale, parfois  sournoise  de  l'individu,  à  l'accomplissement 
desonacte  de  domination,  la  tolérance  tacite  que  lui  accorde 
l'opinion  publique  en  faisant  provisoirement  confiance 
à  son  attitude.  Aussi  R.  Saleilles  ne  songe-t-il  pas  à  con- 
tester ce  progrès.  Lui  aussi  il  admet  que  le  corpus,  l'acte 
matériel,  l'attitude  du  possesseur  vis-à-vis  de  la  chose 
doit  révéler  non  pas  seulement  sa  volonté  de  domination, 
mais  une  régularité  paisible,  une  sécurité  audacieuse  dans- 
cette  domination  qui  lui  donne  l'air  d'un  propriétaire. 
Mais  ceci  dit,  n'y  a-t-il  pas  chez  Ihering  quelque  excès  à 
vouloir  faire  de  cette  comparaison  une  raison  et  modeler 
étroitement  la  possession  sur  la  propriété  dont  elle  ne  se- 
rait que  la  forme  visible  ?  Est-il  vrai  qu'en  protégeant  la- 
possession  le  préteur  n'ait  eu  en  vue  que  de  mieux  pro- 
téger la  propriété  ?  Cette  protection  possessoire  n'est  pas, 
en  somme,  fort  ancienne.  La  possession  a  dû  être  connue 
bien  longtemps  avant  d'être  judiciairement  protégée.  11  y 
en  a  même  qui  pensent,  non  sans  vraisemblance,  que  la 
possession  a  précédé  la  propriété,  que  la  propriété  a  dû. 
vivre  longtemps  comme  simple  fait,  sous  la  seule  sanction 
des  mœurs,  c'est-à-dire  comme  possession,  avant  que 
l'Etat,  se  décidant  à  lui  donner  la  garantie  de  son  au- 
torité, n'en  eût  fait  une  -  propriété.  Quand  il  s'y  est 
résolu  il  ne  l'a  fait  que  timidement,  sous  certaines  con- 
ditions, pour  certaines  possessions,  dans  des  cas  rigou- 
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reusement  limités.  Tout  ce  qui  ne  se  trouva  pas  élevé 
ainsi  à  la  dignité  de  do  minium  demeura  comme  aupa- 
ravant confiné  dans  le  domaine  de  la  possession.  Les 
mœurs  continuèrent  à  accorder  une  considération  plus  ou 
moins  grande,  à  respecter  plus  ou  moins  profondément 
cette  jouissance  de  fait  qu'un  homme  exerçait  sur  une 
chose,  en  tenant  compte  de  son  ancienneté,  de  son  ori^ 
gine,  de  l'absence  de  toute  contestation  à  son  sujet.  C'était 
une  possession  de  droit  naturel.  Quand  le  préteur  crut 
devoir  la  protéger  par  ses  interdits,  pourquoi  n'y  aurait-il 
pas  été  poussé  surtout  par  le  progrès  des  mœurs  qui 
supportaient  avec  quelque  impatience  cette  méconnais- 
sance du  fait  public  et  universellement  accepté,  par  la 
crainte  de  voir  surgir,  avec  la  complicité  de  l'opinion, des 
résistances  violentes,  des  vengeances  individuelles,  toutes 
choses  qui  se  produisent  quand  la  société  ne  laisse  aux 
individus  que  la  suprême  ressource  de  se  protéger  eux- 
mêmes  !  Pourquoi  pas  cela  plutôt  que  de  supposer  chez 
le  préteur  le  désir  d'assurer  à  un  propriétaire  déjà  très 
énergiquement  protégé  par  la  loi  un  complément  de  pro- 
tection ?  Et  alors  ne  serait-il  pas  naturel  de  penser  que 
c'est  la  pratique,  toujours  habile  au  profit  des  favorisés 
de  ce  monde,  qui  a  su  bien  vite  tirer  parti  de  cette 
création  nouvelle  du  préteur  pour  permettre  au  proprié- 
taire de  conserver  ou  de  recouvrer  la  jouissance  de  sa 
chose  au  moyen  d'une  preuve  plus  aisée,  de  se  sous- 
traire, en  somme,  à  la  raideur  gênante  de  la  réglementa- 
tion archaïque  de  son  droit  ? 

Mais  en  même  temps  si  la  possession  vécut  si  longtemps 
sous  l'égide  des  mœurs  avant  que  les  interdits  ne  fussent 
venus  la  protéger  judiciairement,  n'est-il  pas  à  croire 
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qu'elle  s'était  peu  à  peu  soumise  à  certaines  règles  qui  lui 
étaient  propres,  qu'elle  s'était  donné,  pour  justifier  la  fa- 
veur dont  l'opinion  l'entourait,  une  forme  coutumière éga- 
lement éloignée  de  l'occupation  violente  et  récente  et  du 
dominium  romain,  plus  libre  et  plus  proche  que  lui  du 
fait  originaire  sans  pourtant  l'accepter  toujours  tout  en- 
tier? Et  quand  vinrent  les  interdits  ne  Font-ils  pas  prise 
telle  qu'elle  était,  plus  indépendante,  plus  aisée,  plus 
variée  dans  ses  applications  que  le  dominium,  si  bien 
que  ce  n'est  pas  du  dominium  qu'elle  est  l'exercice  ou 
l'apparence,  ou  la  marque,  mais  d'une  appropriation  de 
droit  naturel,  semblable  au  dominium  par  l'étendue  et 
l'intensité  de  la  maîtrise  qu'elle  suppose  sur  la  chose, 
mais  différente  de  lui. par  sa  réglementation  plus  libre 
et  moins  formelle  ? 

C'est  sans  doute  par  ces  réflexions  que  R.  Salei!les  a  été 
amené  à  opposer  à  l'appropriation  juridique,  celle  que  le 
droit  réglemente  et  protège,  au  dominium,  l'appropriation 
économique  celle  qui  résulte  de  l'emprise  sur  la  chose  in- 
dépendamment de  toute  réglementation  légale.  Le  corpus 
c'est  pour  lui  l'acte  qui  révèle  la  «  maîtrise  économique  » 
de  la  chose,  l'acte  qui  témoigne  que  le  possesseur  tire  de 
la  chose  et  pour  lui-même  tous  les  avantages  qu'elle  peut 
procurer.  La  maîtrise  économique  peut  exister  sans  au- 
cune prétention  à  la  propriété,  comme  au  profit  du  voleur 
qui  s'est  emparé  d'une  chose  sans  violence  et  qui  en  use 
sans  se  cacher  :  le  voleur  est  possesseur.  Elle  existe  de 
même  alors  qu'on  pourrait  démontrer  à  rencontre  du 
possesseur  ou  qu'il  -n'a  aucune  prétention  à  la  pro- 
priété, ou  que  sa  prétention  est  erronée.  A  l'inverse,  la  pré- 
tention à  la  propriété  se  conçoit  parfois  sans  qu'il  y  ait 
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acquisition  de  la  maîtrise  économique.  Ainsi  aujourd'hui 
où  la  propriété  se  transmet  et  s'acquiert  par  la  simple  vo- 
lonté des  parties,  bien  que  l'acte  d'acquisition  révèle  aux 
tiers  la  prétention  à  la  propriété  et  crée  par  cela  même 
l'apparence  du  droit  de  propriété  comme  autrefois  la  tra- 
dition, il  ne  suffit  pas  à  engendrer  la  possession,  car  il  ne 
révèle  pas  un  état  de  fait  qui  permette  de  tirer  delà  chose 
tous  les  services  qu'elle  peut  rendre. 

La  doctrine  de  R.  SaleiNes  n'est  donc  pas.  somme  toute* 
bien  éloignée  par  sa  formule  de  celle  d'Ihering.  Pourtant 
elle  en  nuance  en  quelque  sorte  les  conclusions  ;  elle  en 
fait  bien  sentir  l'excès.  Et  en  même  temps  elle  se  con- 
cilierait fort  bien  avec  les  théories  de  Niebuhr  sur  l'ori- 
gine historique  des  interdits  qu'il  serait  hors  de  propos 
de  rappeler  ici. 

C'est  surtout  pour  Vanimus  qu'on  va  voir  apparaître  sa 
divergence  par  rapport  aux  théories  d'Ihering.  Dans  la 
doctrine  de  Savigny,  Vanimus  c'est  la  volonté  du  posses- 
seur de  traiter  la  chose  comme  si  elle  lui  appartenait  :  on 
l'appelle  animus  domini.  Cette  volonté  résulte  d'abord 
des  actes  qu'accomplit  le  possesseur  quand  il  jouit  de  la 
chose,  quand  il  la  cultive  ou  qu'il  l'habite.  Mais  ces  actes 
ne  suffisent  pas  à  établir  Vanimus  domini,  puisqu'ils 
peuvenfêtre  accomplis,  exactement  les  mêmes,  par  d'autres 
que  par  le  possesseur.  Le  preneur  à  bail  cultive  le  champ 
qu'il  a  loué,  l'habite  et  en  jouit  de  la  même  manière  que 
s'il  était  propriétaire  ou  possesseur  :  pourtant  il  n'est  pas 
possesseur  et  n'a  pas  Vanimus  domini.  En  présence  de 
Fade  de  jouissance,  comment  savoir  s'il  faut  l'interpréter 
comme  l'exercice  d'un  prétendu  droit  de  propriété  ou 
comme  l'usage  d'une  simple  autorisation  de  jouir?  Il 
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faudra  se  reporter  au  titre  d'acquisition  de  la  jouissance, 
au  contrat  qui  a  précédé  la  tradition  de  la  chose.  Si  le 
tradens  a,  par  lui,  manifesté  l'intention  de  transférer  la 
maîtrise  de  la  chose  à  Yaccipiens,  on  admettra  que  les 
actes  de  jouissance  de  Yaccipiens  révèlent  chez  lui  Yani- 
rnus do  mini.  Mais  si,  par  le  titre  d'acquisition,  le  tradens 
a  manifesté  l'intention  de  garder  cette  maîtrise  pour  lui- 
même,  on  dira  que  les  actes  de  jouissance  de  Yaccipiens 
ont  été  accomplis  par  lui  au  nom  et  avec  la  permission  du 
tradens,  sans  qu'il  ait  eu  Yanirnus  domini. V^rmi  les  con- 
tractants qui  auront  reconnu  Yanirnus  domini  du  tradens 
on  pourra  même  en  distinguer  deux  catégories  :  aux  uns 
le  tradens  aura  accordé  le  droit  de  le  représenter  pour 
l'exercice  de  la  possession  vis-à-vis  des  tiers  ;  il  leur  aura 
cédé  sa  possession  tout  en  conservant  pour  lui  la  préten- 
tion à  la  propriété  et  quelques  avantages  de  la  possession 
comme  le  droit  d'usucaper  et  en  exigeant  d'eux  la  recon- 
naissance de  la  supériorité  de  son  droit  à  leur  égard. 
C'est  le  cas  du  créancier  gagiste  ou  du  précariste.  On 
dira  d'eux  qu'ils  ont  Yanirnus  possidendi.  Aux  autres,  au 
contraire,  celui  qui  a  Yanirnus  domini  n'aura  concédé 
que  la  détention  matérielle  de  l'objet  en  conservant  pour 
lui  l'exercice  de  la  possession  même  vis-à-vis  des  tiers. 
C'est  le  cas  du  fermier.  Les  actes  de  jouissance  de  celui-ci 
ne  témoigneront,  à  cause  de  son  contrat,  que  de  l'intention 
d'exploiter  et  de  recueillir  pour  lui  le  bénéfice  pécuniaire 
de  l'exploitation  de  la  chose  sans  révéler  de  prétention  à 
aucun  droit  sur  elle  :  ils  seront  inspirés  par  Yanirnus  deti- 
nendi.  Ces  deux  derniers  échelons  dans  la  possession 
constituent  pour  Savigny  la  possession  dérivée. 

La  doctrine  de  Savigny,  si  elle  rendait  compte  de  la 
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grande  majorité  des  solutions  d'espèces  fournies  par  les 
textes  romains,  n'allait  pourtant  pas  sans  difficultés. 
D'abord  d'animus  domini  il  n'est  question  nulle  part. 
Paul  qui  se  rapproche  le  plus  de  cette  terminologie  ne 
parle  que  d'animus  possidendi.  En  outre,  la  possession 
dérivée,  qui  n'avait  été  imaginée  par  Savigny  que  pour 
expliquer  pourquoi  le  droit  romain  refuse  la  possession 
au  fermier  alors  qu'il  l'accorde  au  créancier  gagiste  et  au 
précariste,  tous  étant  pourtant  également  dépourvus  de 
Vanimus  domini  et  tous  reconnaissant  qu'ils  ne  tiennent 
la  chose  qu'au  nom  d'un  autre,  cette  possession  dérivée 
n'offrait  pas  à  l'esprit  une  notion  bien  satisfaisante.  En 
subordonnant  l'octroi  de  la  possession  à  la  volonté  du 
tradens,  elle  faisait  rentrer  la  possession  dans  le  domaine 
de  la  convention  auquel  elle  est  pourtant  étrangère,  puis- 
qu'elle est  un  état  de  fait  pour  la  sanction  duquel  l'intérêt 
public  doit  être  seul  pris  en  considération. 

On  eut  toutefois  pu  espérer  que  Yarfimus  domini  trou- 
verait grâce  aux  yeux  de  Ihering.  En  prenant  en  effet  du 
corpus  la  notion  qu'en  avait  donnée  Ihering.  en  y  voyant 
îa  manifestation  extérieure  du  droit  de  propriété,  l'acte 
que  le  propriétaire  a  coutume  d'accomplir  sur  sa  chose, 
ne  semblait-il  pas  logique  et  harmonieux  d'admettre  que 
ce  corpus,  pour  prendre  toute  sa  valeur  comme  acte  de 
possession,  devrait  avoir  été  exercé  avec  l'intention  de  se 
comporter  à  î'égard  de  la  chose  en  propriétaire,  c'est-à- 
dire  cum  animo  domini**.  corpus  et  animus  n'eussent  été 
que  la  pensée  et  l'action  concordantes.  Pourtant  il  n'en 
fut  rien.  Ihering  qui,  à  l'occasion  du  corpus,  s'efforçait  de 
faire  de  la  possession  le  vêtement  de  la  propriété,  de  mo- 
deler l'une  sur  l'autre  avec  une  fidélité  et  une  rigueur 
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peut-être  excessives,  abandonne  complètement  ces  posi- 
tions au  sujet  de  Vanimus.  La  grosse  difficulté  pour  ad- 
mettre Yanimus  domini  consiste  dans  la  possession  re- 
connue par  les  textes  au  créancier  gagiste  et  au  précariste. 
Il  n'est  pas  douteux  que  ni  l'un  ni  l'autre  n'a  cependant 
l'intention  de  se  comporter  comme  propriétaire.  Et  alors 
si  on  rejette  pour  eux  l'explication  de  la  possession  déri- 
vée, on  est  bien  obligé  d'accepter  que  Yanimus  domini 
n'est  pas  nécessaire  à  l'existence  de  la  possession,  puis- 
que ni  le  gagiste  ni  le  précariste  ne  l'ont,  qu'ils  sont 
pourtant  tenus  pour  possesseurs  par  les  prudentes  et 
que  ceux-ci  ne  voient  même  pas  dans  leur  possession 
une  exception  aux  principes  généraux  de  la  possession. 
Poursuivant  dans  cette  même  voie,  Ihering  cherche  de 
Yanimus  une  définition  qui  convienne  à  la  fois  au  posses- 
seur animo  domini  et  au  gagiste  ou  au  précariste.  Or, 
tous  ne  se  réunissent  qu'en  ceci,  qu'ils  ont  également 
l'intention  de  tirer  profit  pour  eux-mêmes  de  la  chose 
qu'ils  détiennent,  indépendamment  du  droit  dont  ils  pré- 
tendent s'autoriser  et  dont  la  nature  est  très  variable. 
Vanimus  c'est  donc  «  la  volonté  de  se  servir  de  la  chose, 
de  l'exploiter  par  les  procédés  auxquels  a  recours  d'or- 
dinaire un  propriétaire  ».  Il  y  a  pourtant  à  cette  défi- 
nition une  grave  objection  :  c'est  qu'elle  convient  à  tous 
les  détenteurs  même  à  ceux  qui  ne  sont  pas  possesseurs. 
Ainsi  le  fermier  a  aussi  bien  que  le  gagiste  ou  le  préca- 
riste la  volonté  d'exploiter  la  chose  à  son  profit'.  Comme, 
d'autre  part,  il  accomplit  les  mêmes  actes  de  jouissance 
que  le  possesseur  comme  il  a  le  corpus,  et  réunit  ainsi 
sur  sa  tête  les  deux  éléments  de  la  possession,  Yanimus 
et  le  corpus,  il  serait  logique  de  la  qualifier  de  posses- 
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seur.  Pourtant  les  textes  romains  lui  refusent  unanime- 
ment cette  qualité.  Se  trompent-ils  ou  comment  expli- 
quer leur  décision?  Ihering  ne  recule  pas  devant  la 
conclusion  logique  de  sa  définition.  11  admet  que,  théo- 
riquement, le  fermier  comme  tout  détenteur  est  un 
possesseur.  Détention  et  possession  se  confondent.  Mais 
il  est  arrivé  que  la  loi  romaine  a  parfois,  pour  des  rai- 
sons particulières,  refusé  à  certains  détenteurs,  comme 
le  fermier,  les  prérogatives  de  la  possession  auxquelles 
leur  détention  leur  aurait  sans  cela  donné  droit.  Les 
jurisconsultes  ont  traduit  ce  résultat  un  peu  inexacte- 
ment en  disant  de  ces  détenteurs  qu'ils  n'ont  pas  la 
possession.  La  détention  sans  possession  est  une  excep- 
tion créée  par  le  législateur.  A  Rome  on  l'a  imaginée  pour 
des  possesseurs  qui,  par  leur  condition  domestique  ou 
sociale,  doivent  rester  en  état  de  dépendance.  Tel  le  fils 
de  famille,  le  client,  le  locataire  qui  n'est  habituellement 
qu'un  homme  de  basse  classe,  le  commôdataire.  Si  on  leur 
eût  accordé  les  interdits,  on  les  eut  affranchis  en  quelque 
mesure  de  leur  subordination.  Dès  que  la  condition  so- 
ciale de  tous  ces  hommes  se  fut  améliorée,  on  vit  appa- 
raître des  contrats  qui  ne  sont  que  des  répliques  du 
louage  ou  du  commodat,  comme  le  précaire,  le  vectigal, 
l'emphylhéose  et  par  lesquels  le  preneur  est  investi,  selon 
le  droit  commun  des  détenteurs,  des  interdits  et  de  la 
possession.  C'est  ainsi  qu'on  explique,  d'une  manière 
heureuse  et  élégante,  les  différences  qui  séparent,  au 
point  de  vue  de  la  possession,  des  contrats  dont  le  but  éco- 
nomique est  le  même. 

En  résumé,  tandis  que  Savigny  distinguait  trois  sortes 
d'animus  :  Yanimus  domini  ou  intention  personnelle  du 
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-possesseur  de  se  comporter  comrft4un  propriétaire  vis-à- 
vis  de  la  chose;  puis  Vanimius  possidendi  et  Yanimus  dv^ 
iinendi,  i'un  ou  l'autre  transmis  suivant  le  cas  par  le  pos- 
sesseur atiimo  domini  à  celui  qui  a  mission  de  garder  ou 
d'exploiter  sa  chose,  Ihering  ne  reconnaît  qu'un  seul  ani- 
mus,  !e  même  chez  tous,  qui  n'est  que  l'intention  de  déte- 
nir ou  d'exploiter  la  chose,  qui  se  rencontre  chez  tous 
ceux  qui  ont  \e  corpus,  à  moins  qu'une  disposition  de  la 
loi  ne  le  leur  ait  enlevé.  Vanimus  nécessaire  à  la  posses- 
sion est  ainsi  supposé  existant  ou  exclu  par  la  loi  d'après 
la  nature  de  la  convention,  sans  tenir  compte  d®  la  vo- 
lonté particulière  et  personnelle  du  possesseur.  C'est  pour 
cela  qu'on  le  qualifie  d'animus  objectif. 

La  doctrine  d'ïheriug  réduirait  singulièrement  l'impor- 
tance de  Yanimus  dans  la  possession,  puisque  tout  déten- 
teur, par  le  seul  fait  qu'il  avait  conscience  de  sa  détention, 
c'est-à-dire  intention  de  réaliser  le  corpus,  était  considéré 
comme  possesseur.  Ce  n'est  pourtant  pas  la  dernière 
dégradation  que  l'éminent  jurisconsulte  lui  ait  fait  subir. 
H  en  vient  à  nier  que  cet  animas  si  restreint  soit  néces- 
saire à  la  possession  et  à  soutenir  que  c'est  la  loi  toute 
seule,  qui  attache  arbitrairement  au  corpus,  même  sans 
animus,  les  avantages  de  la  possession.  II  en  est  ainsi,  par 
exemple,  d-e  ce  fils  de  famille  qui  possédait  pour  son  père. 
Le  père  est  mort  à  i'insu  du  fils.  Papinien  déclare  que  le 
fils  a  dès  ce  moment  possédé  pour  lui  et  a  pu  usucaper 
dès  la  mort  du  père.  Et  pourtant  le  fils  n'avait  aucune 
intention  môme  de  détenir,  aucun  animus,  puisqu'il  ne  se 
savait  pas  sui  juris  (0.  4Î,  3, 1.  44,  §  4).  De  même,  un 
possesseur  en  voie  d 'usucaper  loue  son  fonds  au  vrai 
propriétaire.  Javolenus  déclare  que  le  bail  est  nul,  que 
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le  bailleur  a  perdu  sa  possession  et  que  le  vrai  proprié- 
taire l'a  recouvrée.  Et  pourtant  le  vrai  propriétaire,  qui 
ignorait  son  droit,  n'avait  aucun  anirnus  domi?iiei  Ya?ri- 
mus  de  locataire  qu'il  avait  ne  lui  faisait  acquérir  que  la 
simple  détention  (D.  4i,  3,1.  21).  Comment  expliquer 
ces  solutions,  sinon  en  disant  que  ia  loi  seule  fixe  empi- 
riquement, sans  se  soucier  de  Yanimus,  dans  quel  cas 
le  corpus  engendre  à  lui  tout  seul  la  possession  ? 

Tel  est  le  dernier  stade  de  la  pensée  d'Ihering.  Parvenue 
à  ce  point,  elle  est  un  peu  décevante  et  anarchique.  Que 
d'efforts  perdus,  que  de  raisonnements  subtils,  parfois 
pénibles,  pour  aboutir  à  une  simple  négation,  pour  pro- 
clamer que  les  Romains  n'ont  su  dégager  aucun  crité- 
rium, aucun  principe  directeur  et  n'ont  jamais  obéi  qu'à 
leur  tact  et  à  leur  sensibilité,  sinon  à  leur  fantaisie  !  C'est 
un  des  grands  mérites  de  l'étude  de  R.  Saîeilles  qued 'avoir 
tenté  de -détourner  îa  doctrine  romaniste  de  cette  voie,  et 
de  s'être  remis  courageusement  à  la  recherche  de  la  pré- 
cieuse énigme. 

La  théorie  de  Savigny  ne  pouvait  guère  se  relever  des 
coups  mortels  que  lui  avait  portés  lhering.  La  possession 
dérivée  trouvait  peu  d'appui  dans  les  textes  et  se  heurtait 
à  la  nature  même  de  la  possession.  Vanimus  domini,  au- 
quel les  textes  non  plus  ne  fournissaient  pas  une  justifica- 
tion formelle,  restait  d'abord  assez  embarrassé  dans  des 
difficultés  de  preuve,  en  l'absence  de  toute  présomption 
établie,  soit  que  le  titre  d'acquisition  de  la  détention  y  fût 
insuffisant,  soit  qu'on  n'eût  l'habitude  de  garder  aucune 
preuve  écrite  du  contrat  d'acquisition,  comme  d'ordinaire 
au  cas  d'acquisition  mobilière,  soit  enfin  qu'on  fût  même 
privé  de  cette  ressource  au  cas  de  prise  de  possession  par 
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occupation.  Enfin  n'était-il  pas  d'une  doctrine  bien  étroite 
et  bien  formelle  de  n'admettre  dogmatiquement  la  protec- 
tion possessoire  qu'au  profit  de  celui  qui  se  prétend  pro- 
priétaire, en  en  privant  par  exemple  tels  exploitants  à  qui 
la  durée  prolongée  de  leur  jouissance,  l'indépendance  de 
leur  exploitation  pouvait  faire  souhaiter  plus  d'autonomie 
et  de  sécurité  dans  leur  possession  ? 

La  doctrine  de  Ihering  offrait  cette  supériorité  de  présu- 
mer tout  détenteur  possesseur,  de  traiter  comme  investie 
de  la  protection  possessoire  toute  détention  dont  la  loi 
n'avait  pas  parlé.  Mais,  même  en  négligeant  la  dernière 
forme  de  la  pensée  d'ihering,  bien  inacceptable  puisqu'elle 
estime  inutile  à  la  possession  Yanimus,  alors  pourtant  qu'à 
chaque  pas  les  textes  romains  en  font  ressortir  l'impor- 
tance ;  en  s'en  tenant  à  son  premier  système  qui  repose 
sur  l'assimilation,  la  confusion  de  la  possession  et  de  la 
détention,  qui  ne  tient  compte  que  de  Yanimus  du  déten- 
teur, on  est  obligé  de  reconnaître  qu'il  se  heurte  presque 
invinciblement  à  de  nombreuses  lois  romaines  distinguant 
de  Yanimus  du  détenteur  Y animus  possidendiy  exigé  du 
vrai  possesseur.  La  possibilité  de  l'acquisition  de  la  pos- 
session corpore  alieno  suppose  en  effet  deux  personnes, 
dont  l'une  a  la  détention  et,  par  suite,  Yanimus  detinendi 
sans  possession,  et  l'autre  la  possession  sans  détention, 
en  vertu  de  son  animus  possidendi.  Ce  qui  est  manifeste- 
ment contraire  aux  propositions  d'ihering. 

Il  fallait  donc  chercher  une  position  intermédiaire  qui 
put  échapper  aux  graves  objections  des  deux  systèmes 
précédents.  R.  Saleilles  a  pensé  la  trouver  dans  le  déve- 
loppement du  système  qu'il  avait  proposé  au  sujet  du 
corpus.  11  n'accepte  ni  la  confusion  de  la  possession  et  de 
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la  détention  à  laquelle  aboutissait  Ihering,  ni  Yanimus 
domini  proposé  par  Savigny.  S'inspirant  d'une  distinction 
que  fait  Gaius  entre  celui  qui  a  seulement  la  justa  pos- 
sess io  et  celui  qui  en  outre  crédit  se  domimim  esse  (\)> 
pour  refuser  la  publicienne  au  premier  malgré  sa  posses- 
sion et  l'accorder  au  second,  il  y  retrouve  dans  le  second 
le  possesseur  cum  anirno  domini  de  Savigny  et  dans  le 
premier  celui  qui  a  la  maîtrise  économique  de  la  chose, 
le  simple  et  vrai  possesseur.  L'anijnus,  n'étant  que  l'in- 
tention chez  le  possesseur  de  réaliser  ce  que  symbolise  le 
corpus,  est  la  volonté  de  se  comporter  vis-à-vis  de  la 
chose  en  maître,  sans  qu'il  soit  question  de  prétention  à  la 
propriété.  De  sorte  que  le  possesseur  c'est  celui  qui,  pour 
remplir  le  rôle  économique  qui  lui  est  assigné  par  sa  cause 
d'acquisition  ou  que  révèle  son  occupation,  a  besoin  d'un 
pouvoir  autonome  de  domination  de  fait  surla  chose,  pré- 
tend l'exercer  tel  et  accomplit  les  actes  habituels  que 
comporte  cet  exercice.  D'autre  part,  tous  ceux  qui  se 
servent  de  la  chose  ou  qui  l'exploitent  même  intégrale- 
ment dans  leur  intérêt  ne  seront  pas  considérés  comme 
maîtres  de  la  chose.  Tels  les  fermiers.  Car  avoir  la  maîtrise 
de  la  chose,  c'est  plus  que  l'exploiter,  c'est  s'être  chargé 
des  destinées  perpétuelles  ou  au  moins  lointaines  de  la 
chose.  Tandis  que  la  mission  de  simple  exploitation  est  de 
sa  nature  caduque  et  provisoire.  Elle  ne  se  hausse  jus- 
qu'à la  maîtrise  que  lorsqu'elle  revêt,  comme  dans  l'em- 
phytéose,  un  caractère  si  durable  qu'elle  simule  presque 
l'appropriation  et  refoule  au  second  plan  le  véritable  do- 
maine qu'elle  obscurcit.  C'est  cette  maîtrise  que  veut  tra- 
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duire  Yanimus  possidendi  de  PauL  C'est  son  earaclère  du- 
rable, résistant  et  autonome  qui  distingue  Yanimus  possi- 
dendi de  Yanimus  delinendi.  Vanimus  possidendi  est 
d'ailleurs,  pour  R.  Saleilîes  comme  pour  Ihering,  une  vo- 
lonté abstraite,  qui  résulte  du  litre  d'entrée  en  possession 
et  contre  laquelle  toute  volonté  individuelle  contraire  ou 
différente  resterait  impuissante. 

La  théorie  que  propose  R.  Saleilîes  ne  se  heurte  plus 
aux .  objections  qu'on  avait  faites  à  Yanimus  domini.  ïl 
n'est  plus  question  ni  de  prétention  à  la  propriété,  ni 
d' in tention.de  se  comporter  comme  un  propriétaire,  puisque 
c'est  d'une  domination  de  fait  qu'il  s"agitv  équivalente  au 
point  de  vue  économique  seulement  à  celle  d'un  proprié- 
taire et  qui  ne  comporte  même  que  le  degré  d'autonomie 
nécessaire  au  but  économique  que  la  causa  assigne  au 
possesseur  au  moment  de  l'entrée  en  possession.  Et  on 
évite  aussi  toutes  les  complications  de  îa  possession  dé- 
rivée. Par  rapport  à  la  doctrine  d'ihering,  celle  de  R.  Sa- 
leilîes évite  de  confondre  la  possession  et  la  détention  que 
sûrement  les  jurisconsultes  romains  ne  manquaient  pas 
de  séparer.  Comme  la  première  théorie  d'îhering,  R.  Sa- 
leilîes admet  pleinement  le  caractère  objectif  de  Yanimus; 
pour  tous  deux,  Yanimus  dont  le  droit  tient  compte,  ce 
n'est  pas  l'intention  individuelle,  arbitraire  et  variable  du 
possesseur,  c'est  celle  que  permet  de  lui  attribuer  raison- 
nablement la  causa,  qui  se  trouve  à  l'origine  de  sa  dé- 
tention. Mais  où  Ihering  et  R.  Saleilîes  se  séparent,  c'est 
pour  déterminer  quelle  autorité  aura  mission  de  fixer  l'in- 
tention, Ya?nmus  que  suppose  la  causa  et  aussi  d'après 
quel  critérium  cette  autorité  dégagera  cette  intention. 
PourR.  Saleilîes  c'est  aux  jurisconsultes  et  non  à  la  loi 
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que  ce  rôle  est  réservé.  Et  cela  est  beaucoup  plus  con- 
forme aux  usages  romains.  Pour  guider  ses  recherches, 
la  science  est  parvenue  à  dégager  un  critérium.  Elle  s'atta- 
chera à  constater  et  à  interpréter  certains  faits,  sociaux, 
ES  le  recherchera  si  celui  qui  prétenu  à  la  possession  se 
trouve,  par  l'effet  de  son  contrat,  mis  vis-à-vis  de  la  chose 
dans  un  rapport  de  fait  qui  permet  sa  domination  durable  ; 
si  l'autonomie,  l'indépendance  de  cette  domination  est  né» 
ces  sa  ire  à  l'accomplissement  de  la  mission  que  sa  causa 
possessionis  lui  confère  vis-à-vis  de  la  chose.  Et  comme 
le  jurisconsulte  ne  devra  pas  quitter,  pour  cette  apprécia- 
tion, le  domaine  du  fait,  on  comprendra  qu'il  tienne  compte, 
pour  attribuer  la  maîtrise  sur  îa  chose,  bien  plus  de  la 
condition  vraie  dans  laquelle  se  trouve  le  possesseur  vis** 
à-vis  de  cette  chose  que  de  la  croyance  erronée  de  celui- 
ci.  C'est  pour  cela  qu'on  attribue  la  possession  au  fils  de 
famille  qui  croyait  à  tort  son  paterf ami  lias  encore  vivant 
ou  qu'on  la  reconnaît  au  propriétaire  ignorant  qui  n'a 
pourtant  recouvré  la  détention  matérielle  de  sa  chose  que 
grâce  au  bail  que  lui  a  concédé  et  qu'a  exécuté  le  tradeus 
alors  possesseur. 

Telle  est  cette  étude  considérable  et  touffue  où  toute  la 
belle  abondance  et  la  vigueur  de  pensée  de  R.  Saleilles  se 
sont  pleinement  donné  carrière.  Son  ellort  de  systémati- 
sation sera-t-il  définitif?  Qui  pourrait  l'affirmer  ?  Relative- 
ment à  la  théorie  moderne  et  actuelle  delà  possession, 
•elle  marquera  certainement  une  étape  importante  de  la 
doctrine  qu'elle  libérera  de  quelques  dernières  entraves 
«e>t  qu'elle  préservera  de  témérités  dangereuses.  Au  point 
-de  vue  purement  historique  a-l-elle  fait  faire  un  sensible 
progrès  à  la  connaissance  des  vraies  doctrines  romaines  ? 
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Oserai-je  dire  que  de  cette  lutte  de  systématisation  inau- 
gurée par  lhering,  j'ai  l'impression  que  les  Romains  se  se- 
raient  presque  désintéressés?  A  les  lire  sans  les  quintes- 
sencier,  il  me  semble  que  ce  qu'on  retrouve  dans  leurs 
écrits  ce  sont  des  solutions  pratiques  isolées,  nées  l'une 
après  l'autre,  acceptées  chacune  surtout  pour  des  raisons 
de  lait  et  dont  il  ne  serait  pas  sans  intérêt  de  pouvoir  dé- 
gager la  chronologie.  Puis  apparaissent  quelques  tenta- 
tives de  groupement  dont  la  plus  systématique  et  la  plus 
vaste  est  celle  de  Paul,  mais  toujours  morcelées,  fragmen- 
taires, sans  très  grande  cohésion.  N'est-ce  pas  là  que  les 
Romains  se  sont  arrêtés  et  n'est-ce  pas  surtout  dans  les  ten- 
dances scolastiques  des  glossateurs  et  de  leurs  successeurs 
modernes  qu'il  faut  chercher  l'origine  des  théories  roma- 
nistes actuelles  ? 

3.  Le  problème  de  l'association  a,  durant  de  longues 
années,  préoccupé  R.  Saleilles.  G'est  peut-être  à  la  recher- 
che de  sa  solution  qu'il  a  dépensé  l'effort  le  plus  persé- 
vérant, l'ingéniosité  la  plus  pénétrante  et  l'érudition  la 
mieux  avertie.  Y  avait-il,  chez  lui,  le  désir  ardent  d'assu- 
rer, au  sein  de  l'Etat  qu'il  voulait  robuste  et  qu'il  sentait 
actuellement  hostile  à  quelques-unes  de  ses  aspirations 
les  plus  chères,  le  libre  jeu  d'activités  adverses  qui  s'épa- 
nouiraient dans  des  directions  divergentes  et  trouveraient 
pourtant  leur  conciliation  dans  l'unité  plus  haute  d'un 
idéal  socialcommun  poursuivi  par  des  procédés  différents? 
Ou  bien  l'association  lui  semblait-elle  fournir  un  champ  à 
souhait,  vaste,  presque  vide,  accidenté,  où  la  doctrine 
pouvait  presque  en  toute  indépendance  élever  une  cons- 
truction durable  et  bien  ordonnée  ?  Peut-être  ces  deux 
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sentiments  le  dirigèrent-ils  inconsciemment  dans  le  choix 
de  ce  sujet  d'étude. 

Chez  nous,  l'association  a  été  longtemps  entravée  par 
les  lisières  de  l'autorisation  publique  nécessaire  à  sa  for- 
mation. C'est  dans  ces  trente  dernières  années  qu'elle  s'en 
est  peu  à  peu  affranchie.  Et  même  maintenant,  d'y  être 
restée  si  longtemps  soumise,  a  maintenu  son  mécanisme 
intérieur,  son  statut  privé  dans  un  état  de  débilité  inor- 
ganique. Saleilles,  dans  ses  recherches  pour  fixer  le  ré- 
gime juridique  qui  lui  convient,  a  appelé  à  son  secours 
aussi  bien  l'histoire  que  les  législations  comparées.  Le 
droit  romain  y  devait  avoir  sa  grande  place.  Bien  que  les 
Romains  ne  nous  aient  laissé  ici  aussi  que  des  solutions 
isolées,  un  peu  éparses,  sans  systématisation  formelle  et 
exprimée,  pourian-t  leur  pratique  ancienne  et  abondante  de 
l'association,  leur  expérience  technique  et  la  finesse  habile 
de  leur  sens  juridique  leur  ont  permis  d'appliquer,  par- 
fois sans  le  savoir,  bien  des  théories  modernes  sans  doute 
confusément  entrevues.  On  ne  trouverait  à  Rome  que  des 
ébauches  de  doctrine,  parfois  si  heureuses  qu'une  ombre 
discrètement  ajoutée  au  dessin  suffit  à  les  dégager.  Et 
c'est  précisément  ce  qu'il  nous  importe  le  plus  de  con- 
naître, puisque  c'est  la  traduction  spontanée  et  sans  arti- 
fice des  besoins  à  satisfaire.  R.  Saleilles  a  consacré  au, 
droit  romain  en  cette  matière  cinq  leçons  de  son  beau  livre 
sur  la  personnalité  juridique  (1)  ;  et  trois  brochures  iso- 
lées :  une  sur  les  piœ  causœ  dans  le  droit  de  Justinien(2)  ; 

(1)  De  la  personnalité  juridique.  Histoire  et  théories.  Paris, 
Housseau,  1910. 

(2)  Les  piœ  causse  dans  le  droit  de  Justinien.  Mélanges  Gérar- 
din.  Paris,  Larose  et  Tenin,  1907. 
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une  sur  le  principe  de  la  continuation  de  la  per- 
sonne du  défunt  par  l'héritier  (1 }  ;  et  la  dernière  sur 
l'organisation  juridique  des  premières  communautés  chré- 
tiennes (2). 

L'association  par  le  bu.t  qu'elle  poursuit  d'ordinaire, 
par  l'union  des  efforts  des  associés,  par  les  rapports 
qu'elle  soutient  soit  avec  les  associés,  soit  avec  les  tiers,  dé- 
passe ceux  qui  la  composent,  constitue  un  organisme  nou- 
veau et  distinct  des  associés  qui  doit  avoir,  pour  atteindre 
son  but,  sa  vie  propre,  son  rôle  privé  personnel.  Un  des 
premiers  devoirs  de  la  technique  des  associations  est. 
donc  de  dégager  la  formule  qui  doit  présider  à  cette  vie 
de  l'association,  les  règles  qui  gouvernent  les  rapports 
de  l'association  avec  les  autres  individus,  associés  ou  tiers. 
€'est  un  des  aspects  du  d  rosit  des  associations.  Ce  n'est 
pourtant  pas  celui  qu'ona  tout  d'abord  analysé.  En  effet 
l'association,  par  l'étendue  de  son  groupement,  par  la 
coordination  des  efforts  disciplinés  de  tous  ses  membres, 
acquiert  vite  une  influence  sur  la  vie  publique  du  pays. 
Aussi  l'Etat  ne  peut-il  se  désintéresser  ni  de  sa  constitu- 
tion ni  même  souvent  de  son  organisation  intérieure.  C'est 
par  cette  rivalité,  redoutée  ou  déjà  éclatante  dans  les 
affaires  publiques,  que  l'association  s'est  d'abord  fait 
connaître,  si  bien  que  ce  sont  d'abord  ses  rapports  avec 
le  droit  public  bien  plus  que  son  activité  de  personne 
privée  qui  Qnî  été  réglementés. 

(1)  Le  principe  de  la  continuation  de  la  personne  du  défunt  par 
l'héritier  en  droit  romain,  festschrift  Otto  Gierke-W  eimar,  Bôhlou, 
1910,  p.  1015-1034. 

(2)  L'organisation  des  premières  communautés  chrétiennes.  Mé- 
langes P.  F.  Girard,  Paris,  Rousseau,  1912,  t.  U,  p.  469-599. 
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A.  ARome  l'Etat  n'est  intervenu  dans  un  but  politique  que 
•dans  ia  formation  de  l'association  et  non  pas  dans  sa  vie  in- 
térieure. Et  encore  a-t-il  omis  pendant  de  longs  siècles  de  la 
surveiller  à  ce  point  de  vue,  jusqu'au  jour  où  sa  négligence  a 
failli  lui  coûter  la  vie,  C'était  aux  temps  troublés  de  la  (in  de 
la  République.  Les  collèges  d'artisans,  de  taverniers,  de 
boutiquiers  ou  de  manœuvres,  composés  d'hommes  dont, 
comme  dit  Salluste  «  tous  les  moyens  de  subsistance  rési- 
daient dans  leurs  bras  »,  se  transformèrent  à  l'époque  de 
Catilina  et  Clodius,  à  la  faveur  des  luttes  intestines,  en 
associations  factieuses.  Le  Sénat  en  prononça  la  dissolu- 
tion. Mais  Clodius  y  répondit  en  faisant  voter  une  loi  con- 
traire au  Sénatusconsulte,  de  colley  ils  restituent!  is.  Et 
aussitôt  il  profila  de  ce  succès  pour  appeler  à  lui  tous  les 
éléments  inférieurs  de  la  populace  de  Rome.  On  enrôla 
dans  des  associations  tous  ceux  qui  se  présentaient  au  Fo- 
rum, ouvriers,  anciens  soldats  de  Catilina,  anciens  con- 
damnés, étrangers  et  même  esclaves.  On  les  répartissait 
dans  leurs  quartiers  en  centuries  et  en  décuries  pour 
pouvoir  les  rassembler  au  premier  appel.  On  devenait 
ainsi  maîtres  de  la  rue  et  dispensateurs  de  l'émeute.  Cicé- 
ron  en  lut  la  première  victime.  Clodius  mort,  l'ordre 
se  rétablit  mais  ce  ne  fut  pas  pour  longtemps.  Sous 
Auguste  enlin,  quand  se  fut  calmée  toute  cette  effer- 
vescence, hantés  par  le  souvenir  du  passé,  les  Romains 
supprimèrent  en  bloc  toutes  les  associations  et  une 
loi  obtenue  des  comices  exigea  que  toute  nouvelle  as- 
sociation, avant  de  se  créer,  se  lût  munie  d'une  autori- 
sation que  le  Sénat  avait  mission  de  délivrer,  mais  qu'il 
avait  droit  de  refuser.  La  règle  était  rigoureuse  et  géné- 
rale. Mais  à  mesure  que  s'apaisèrent  les  dernières  luttes 
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intestines,  on  s'en  départit  peu  à  peu.  Le  Sénat  renonça 
parfois  à  son  droit  d'examen  individuel,  en  accordant  des 
autorisations  générales  à  certaines  catégories  d'associa- 
tions qu'on  voulait  traiter  favorablement  comme  les  colle' 
gin  funeraticia  ou  colleyia  lenuiornm.  Les  autres  associa- 
tions qui  n'avaient  pas  obtenu  d'autorisation  restaient  à  la 
discrétion  du  bon  plaisir  administratif  :  on  pouvait  ou  les 
dissoudre,  ou  les  ignorer  et  les  laisser  vivre  par  tolérance. 
L'administration  en  usa  sévèrement  vis-à-vis  des  associa- 
tions qui  poursuivaient  un  but  illicite  ou  dangereux.  Au 
contraire  on  se  prit  à  ne  pas  inquiéter  les  autres.  La  tolé- 
rance à  leur  égard  devint  même  si  habituelle,  elle  entra 
si  bien  dans  les  mœurs  que  la  doctrine,  se  fondant  sur  la 
coutume,  en  vint  à  créer  comme  deux  catégories  d'associa- 
tions, illégales  :  les  unes  que  Tertullien  appelle  des  curiœ, 
qui  ne  sont  nulles  que  pour  omission  des  formes  légale- 
ment nécessaires  à  leur  constitution  et  au  profit  de  qui  la 
tolérance  est  devenue  presque  un  droit  ;  les  autres  qu'il 
appelle  des  factiones,  dont  en  outre  le  but  est  illicite  ou 
immoral  et  que  l'autorité  dissout. 

Cette  distinction  entre  ces  deux  catégories  d'associations 
illicites  a  été  retrouvée  par  Neubecker  à  qui  R.  Saleilîes 
l'emprunte.  Celui-ci  l'indique  en  passant,  dans  ses  leçons 
sur  la  personnalité.  Mais  il  y  revient  pour  y  insister  et  en 
tirer  le  meilleur  parti  dans  son  étude  sur  l'origine  juri- 
dique des  premières  communautés  chrétiennes.  On  sait  que 
le  problème  est  fort  délicat  d'expliquer  comment  les  chré- 
tiens, avant  I  editde  Milan,  purent  posséder  des  cimetières, 
des  églises,  des  lieux  de  réunion,  alorsque  la  religion  chré- 
tienne est  une  reltgio  Micita  et  que  les  chrétiens  sont  l'ob- 
jet de  poursuites  pénales.  On  a  cru  longtemps  que  lescom* 
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munautéschétiennesavaient  emprunté  la  forme  de  collegia 
tenuiorurn .  C'est  l'opinion  émise  par  de  Rossi,  bien  vrai- 
semblable quand  on  songe  que  les  assemblées  des  premiers 
chrétiens  avaient  lieu  dans  les  catacombes,  c'est-à-dire 
dans  des  cimetières  et  que  les  collegia  tenuiorurn  sont 
généralement  des  collegia  juneralicia.  On  y  résiste  main- 
tenant à  cause  de  la  violence  indignée  avec  laquelle  Ter- 
tullien  repousse  ce  rapprochement  entre  associations  chré- 
tiennes et  associations  païennes  qui,  dit-il,  n'ont  rien  de 
commun  entre  elles  ;  puis  en  considérant  qu'en  effet  le 
but  essentiel  des  associations  chrétiennes,  que  les  chré- 
tiens n'ont  jamais  caché,  est  un  but  cultuel  et  non  simple- 
ment funéraire  et  qu'entin  la  forme  des  collegia  junera- 
licia aurait  risqué  de  morceler  la  communauté  chrétienne 
d'une  ville  en  autant  de  fractions  qu'il  y  avait  de  cime- 
tières, ce  qui  ne  paraît  pas  avoir  existé.  En  négligeant  ici 
une  explication  intermédiaire. et  personnelle  de  Neube- 
cker,  R.  Saleilles  a  très  ingénieusement^utilisé  la  doctrine 
que  j'indiquais  plus  haut  à  étayer  judiriquement  une 
hypothèse  proposée  parMgrDuchesne.il  est  d'abord  à  re- 
marquer que  les  poursuites  contre  les  chrétiens  ont  tou- 
jours eu  un  caractère  individuel  sans  s'adresser  jamais  à 
leurs  associations.  A  l'origine  on  les  ignorait  sans  doute. 
Quand  on  les  découvrit,  déjà  la  doctrine  avait  établi  la 
division  des  associations  non  autorisées  en  deux  catégo- 
ries, celles  à  but  licite  et  celles  à  but  illicite  ;  il  n'est  plus 
d'usage  de  poursuivre  les  premières.  Et  même  toute  asso- 
ciation non  autorisée  bénéticiait  d'une  présomption  favo- 
rable jusqu'à  ce  qu'on  ait  pu  établir  le  caractère  illicite  de 
son  but.  Or,  les  progrès  dans  l'Empire  des  idées  de  tolé- 
rance religieuse  permettait  de  moins  en  moins  celte  preuve 
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à  rencontre  des  associations  chrétiennes.  Les  chrétiens- 
étaient  maintenant  trop  nombreux  dans  l'Empire  pourqu'on 
put  soutenir  qu'ils  se  proposaient  ou  de  troubler  l'ordre  pu- 
blic, ou  d'accomplir  des  actes  contraires  aux  bonnes  mœurs. 
Les  associations  chrétiennes  vécurent  ainsi  par  tolérance, 
sans  qu'on  osât  tenter  de  les  dissoudre,  parce  que  l'opinion 
commune  voyait  en  elles  des  cur'ue  et  non  des  factionts* 
Voilà  pourquoi  c'est  sur  ce  point  que  porte  l'argumentation 
du  juriste  Tertullien.  La  thèse  est  séduisante  et  peut  être 
vraie  pour  la  période  la  plus  voisine  de  l'édît  de  Milan.  En 
tous  cas  elle  est  exposée  avec  beaucoup  de  force  et  de 
finesse  et  elle  offre  ce  grand  intérêt  d'illustrer  une  solution 
qui  s'accorde  avec  le  sens  si  nuancé  de  la  jurisprudence 
romaine. 

B.  C'est  lors  de  la  formation  de  l'association  seule- 
ment que  l'Etat  se  réservait  à  Home  le  droit  d'intervenir 
et  de  contrôler.  L'association  une  fois  fondée,  reste  le  pro- 
blème de  sa  vie  privée  et  intérieure.  A  Rome  la  loi  ne  s'en 
est  jamais  occupée.  En  pratique,  on  laissa  l'association 
vivre  comme  tout  être  social,  jouir  du  droit  privé  des  ci- 
toyens qui  l'avaient  constituée,  n'être  incapable  que  dans 
les  cas  où  elle  a  été  déclarée  telle  par  la  loi  ou  la  coutume. 
Peu  à  peu,  on  traita  l'association  comme  une  personne, 
jouant  le  rôle  que  lui  avait  assigné  la  volonté  des  parties, 
au  moyen  des  organes  que  ie  contrat  lui  avait  créés.  La 
personnalité  de  l'association,  quand  la  doctrine  ,1'eut  dé- 
gagée des  faits  et  à  peu  près  construite,  n'est  pas  comme 
chez  nous  une  fiction,  dont  il  faille  toujours  restreindre 
le  domaine,  c'est  une  réalité  pleinement  vivante,  au  même 
titre  que  la  personne  physique.  Cette  notion  fondamentale 
de  personnalité,  qui  permet  de  déduire  les  droits  et  les 
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devoirs  généraux  d'une  association  de  ceux  qu'on  recon- 
naît à  la  personne  physique,  a  rendu  à  la  technique  des 
associations  un  service  éminent  en  soustrayant  l'associa- 
tion à  l'incertitude  et  à  l'arbitraire  des  solutions  isolées, 
et  en  faisant  bénéficier  l'association  d'un  seul  coup  de  la 
liberté  et  de  l'autonomie  que  la  loi  romaine  assure  à  la 
personne  physique. 

On  n'est  d'ailleurs  pas  arrivé  tout  d'un  coup  à  cette 
conception  très  simple.  On  a  pu  soutenir  que  pendant  de- 
longs  siècles  l'Etat  romain  lui-même  n'était  pas  une  per- 
sonne distincte  des  citoyens  qui  le  composaient,  qu'il 
n'était  crue  le  faisceau,  le  groupement  de  toutes  les  indi- 
vidualités de  la  cité  qui  restaient  en  lui  comme  juxtapo- 
sées, sans  que  leur  réunion  constituât  une  unité  sociale 
vivante  et  organisée.  Ce  serait  une  étude  délicate  et  atta- 
chante "que  de  rechercher,  à  travers  les  divers  épisodes 
qui  en  signalent  le  progrès  à  Rome,  comment  cette  notion 
de  personnalité  s'est  peu  à  peu  abstraite  de  la  personne 
physique  qui  lui  a  servi  de  point  de  départ  pouT  s'attacher 
plutôt  au  rôle  juridique  et  social  joué  par  l'être  vivant  in- 
dividuel ou  colleCîif.  R.  Saleilles  ne  l'a  pas  fait. 

Pourtant  il  a  tenté  de  nous  le  faire  sentir  dans  son  étude 
sur  la  continuationde  la  personne  du  de  eu  jus  par  l'héritier 
en  nous  signalant  comme  les  premiers  pas  encore  bien  hési- 
tants de  la  nouvelle  doctrine.  Gomme  presque  toujours  à 
Rome,  elle  n'a  été  qu'un  procédé  logique  pour  consacrer  et 
justifier  des  solutions  pratiques  qu'on  jugeait  souhaitables. 
La  transmission  des  sacra  à  l'héritier  testamentaire  avait 
été  des  longtemps  acceptée  et  consacrée  par  une  loi  de 
Tiberius  Goruncanius.  En  même  temps  la  loi  Pœtelia  Pa- 
piria  avait  mis  les  dettes  à  la  charge  du  patrimoine.  De 
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sorte,  que  l'actif  du  r/?  cujus  etles  .9«c/-«  passant  à  l'héritier, 
il  était  bien  raisonnable  de  lui  imposer  aussi  la  responsa- 
bilité des  dettes  du  de  cujus.  Mais,  il  fallait  justifier  théo- 
riquement celte  solution.  Or,  malgré  la  loi  Pœtelia,  l'an- 
cienne conception  de  l'obligation  grevant  la  personne  phy- 
sique du  débiteur  persistait  ;  elle  contraignait  à  trouver 
à  la  dette  le  soutien  d'une  personne  physique,  comme 
quand  le  débiteur  vivait,  et  cette  personne  ne  devait  pas 
être  différente  de  celle  du  débiteur.  Delà  l'idée  d'admettre 
de  ne  voir  dans  l'héritier  que  la  survivance  du  de  cujus  : 
l'héritier  revêt  le  masque  de  son  auteur,  endosse  la  per- 
sona  de  celui-ci  qu'il  confond  dans  la  sienne  propre.  On 
paraît  avoir  esquissé  auparavant  une  autre  construction, 
qui  aurait  comporté  une  transmission  à  l'héritier  de  toute 
la  souveraineté  domestique  du  de  cujus,  jus  ac  potesta- 
tem.  Cette  transmission,  opérée  à  l'origine  par  les  comices, 
aurait  été  l'œuvre  du  de  cujus  lui-même  dans  le  testament 
per  œs  et  libram.  Le  système  suffisait  à  fournir  à  la  vali- 
dité des  acquisitions  faites  par  l'esclave  l'appui  qu'elle 
exigeait.  Mais  il  lui  manquait  l'identité  depersonne  entre  le 
de  cujus  et  l'héritier  qui  était  nécessaire  à  la  transmission 
des  dettes.  On  trouva  dans  la  théorie  de  l'hérédité  jacente 
l'exemple  de  la  fiction  satisfaisante.  Dans  ce  dernier  cas, 
pour  justifier  les  acquisitions  faites  par  les  esclaves,  il  ne 
suffisait  plus  de  supposer  une  transmission  du  jusacpotes- 
tas.  Car  à  qui  aurait-on  accordé  cette  transmission?  Il  n'y 
a  pas  d'héritier.  11  fallait  donc  bien  admettre  une  sorte  de 
survie  du  de  cujus  et  de  sa  personnalité  pendant  l'inter- 
règne. Mais  alors  pourquoi  ne  pas  prolonger  ce  régime  avec 
tous  ses  avantages  lorsque  l'héritier  prend  la  place  de  la 
succession  vacante  ?  L'héritier  prolonge  et  revêt  en  quelque 
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sorte  la  personne  du  de  eu  jus  bien  plus  encore  que  la 
succession  vacante,  puisqu'il  prend  sa  place  dans  sa  sou- 
veraineté familiale  et  dans  sa  fonction  religieuse. 

L'étude  est  ingénieuse  et  délicate  et  ses  conclusions 
vraisemblables.  La  personnification  de  la  succession  était 
un  pas  timide  dans  la  voie  nouvelle,  puisque  le  patrimoine 
personnifié  avait  besoin  d'emprunter  la  personnalité  dis- 
parue du  de  cujus  pour  l'adjoindre  à  celie  de  l'héritier.  îl 
n'y  avaitpas  encore  création  d'une  nouvelle  persoua,  indé- 
pendante de  toute  forme  physique.  Néanmoins  ces  substitu- 
tions de  personnes  donnaient  l'habitude  d'abstraire  la  per- 
sonnalité juridique,  et  le  rôle  qu'elle  peut  jouer  dans  le 
domaine  du  droit,  de  l'enveloppe  physique  à  laquelle  elle 
avait  toujours  paru  attachée.  En  réalité  le  progrès  essentiel 
consista  à  faire  de  i'Etatetdes  cités  des  personnes.  Nous 
ne  savons  pas  avec  certitude  quand  il  s'est  opéré.  Il  est 
probable  qu'il  était  accompli  depuis  longtemps  quand 
les  Romains  s'en  sont  aperçus.  Je  croirais  volontiers  que 
la  cité  ou  la  respublica  est  chronologiquement  le  premier 
groupement  qu'on  ait  traité  comme  s'il  était  une  personne, 
avant  tout  autre,  même  avant  la  succession.  Quand  les 
jurisconsultes  de  l'Empire  disent  que  l'hérédité  :  personne 
vice  funyitur,  vicem  sustinety  ils  ajoutent  habituellement  : 
comme  le  municipe,  la  cité,  la  décurie.  L'antériorité  de 
la  personnification  de  la  cité  par  rapport  à  cei^e  de  l'as- 
sociation est  encore  la  plus  plausible  de  toutes.  L°s  coU 
legia  ou  les  sodalitates  se  modelèrent  sur  la  cité.  Et  d  au- 
tant mieux  que  la  nécessité  de  l'autorisation  du  sénat  fit 
d'elles  à  partir  de  l'Empire  des  corps  publics,  de  vraies 
filiales  de  la  cité,  dépendant  comme  elle  du  jus  sacrum  et 
du  jus  publicum.  Cette  intervention  du  droit  public  est 
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d'ailleurs  négligeable  au  point  de  vue  de  leur  capacité. 
Sous  l'Empire,  en  eflet,  civilales  et  collegia,  en  ce  qui 
louche  à  l'exercice  et  à  la  jouissance  des  droits  patrimo- 
niaux, sont  assimilés  à  des  personnes  privées.  C'est  du 
droit  privé  que  relèvent  les  règles  qui  gouvernent  leur 
capacité.  Dès  qu'on  leur  a  octroyé  la  qualité  de  personnes, 
on  leur  a  reconnu  du  môme  coup,  en  principe,  la  même  ca- 
pacité générale  qu'aux  personnes  physiques  Pourtant, 
en  fait,  l'assimilation  n'a  été  complète,  qu'assez  tard,  de 
sorte  qu'on  peut  suivre  comme  pas  à  pas  les  progrès  de 
l'application  du  principe. 

De  très  bonne  heure  l'association  avait  eu  un  patri- 
moine, une  arca  commwiis  alimentée  par  les  cotisations 
mensuelles  des  associés.  C'était  une  masse  de  biens  indivis, 
régie  par  le  contrat  de  société.  La  (ex  collegii,  les  statuts 
de  la  société  dépouillaient  chaque  associé  du  droit  de  de- 
mander le  partage  des  choses  communes.  Mais  ce  partage 
avait  lieu  si  l'association  venait  à  se  dissoudre,  chaque 
sociétaire  ayant  conservé  son  droit  dans  la  massse.  C'était 
une  sorte  de  propriété  corporative,  assez  unifiée  pour  se 
distinguer  du  patrimoine  de  ehaque  associé  et  y  échapper 
jusqu'à  la  dissolution,  mais  qui  en  restait  assez  dépendante 
pour  y  retomber  quand  le  pacte  social  cessait  de  s'y  oppo- 
ser. La  constitution  même  de  ce  patrimoine  non  encore  per- 
sonnifié se  heurtait  d'ailleurs  à  bien  des  difficultés  issues 
de  la  technique  romaine.  Ainsi  parmi  les  modes  d'acquisi- 
tionde  la  propriété,  même  le  moins  formaliste,  la  iradilio, 
impliquait  pourtant  un  fait  de  volonté  personnelle  qu'on  ne 
pouvait  réaliser,  puisque  la  société  n'étant  pas  une  persona 
ne  pouvait  avoir  de  volonté.  II  fallait  ou  bien  faire  inter- 
venir tous  les  associés,  ou  bien  recourir  à  un  esclave. 
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La  marche  de  l'association  fut  déjà  bien  simplifiée  quand 
se  fut  dégagée  l'idée  d'universiêas.  Désormais  les  textes 
opposent  la  collectivité  unifiée  à  la  somme  des  individualités 
qui ia  composent,  singuli.Le servus communis  n'appartient 
plus  aux  associés,  à  chacun  pour  sa  part  ;  il  est  la  pro- 
priété de  X  univers  H  as.  La  conception  nouvelle  ne  se  subs- 
titue pourtant  pas  entièrement  à  l'ancienne  ;  elle  s'y  su- 
perpose seulement.  De  sorte  que  le  tout  forme  un  en- 
semble de  solutions  contradictoires  qui  ne  s'explique  que 
par  cette  succession  de  doctrines.  Ainsi  le  servus  com- 
munis est  bien  l'esclave  du  corpus,  de  runkersitas  ;  il 
■acquiert  pour  elle.  Pourtant  il  peut  représenter  parfois 
chacun  de  ses  maîtres  individuellement,  ou  acquérir  pour 
celui  d'entre  eux  qu'il  aura  désigné.  À  Piniverseile  conpm, 
T universitas  ne  se  borne  pas  à  être  l'expression  abrégée 
-de  la  somme  des  individus  qui  la  composent.  Elle  est  une 
unité  distincte,  puisque  à  supposer  que  cette  somme  dis- 
paraisse, l'association  se  réduisant  à  un  seul  membre, 
l'association  subsiste  néanmoins  dans  son  individualité, 
distincte  de  la  persona  de  cet  associé  unique  et  qui  reste 
seul  pour  la  représenter.  Une  fois  le  collège  fondé,  sa  per- 
sonnalité juridique  née  subsiste  indépendante  de  l'idée  de 
pluralité,  sans  doute  à  cause  de  la  persistance  du  but  as- 
signé. Comme  le  dit  très  finement  Saleiîîes  «  l'universiias 
existe  en  vue  des  individualités  qui  la  composent  et  leur 
communique  les  droits  dont  elle  est  titulaire  juridique, 
comme  aux  bénéficiaires  réels  que  ces  droits  ont  en  vue, 
mais  elle  n'existe  pas  par  ces  individualités. 

La  notion  {Y universitas  ne  pouvait,  pourtant,  même 
pas  suffire  à  résoudre  toutes  les  difficultés,  à  vaincre  tous 
les  obstacles  que  le  caractère  concret  de  la  législation 
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romaine  opposait  à  celte  transposition  des  droits  d'un- 
être  vivant  à  un  être  collectif.  Il  fallut  la  compléter  par 
tout  un  travail  doctrinal  postérieur.  Ainsi  la  difficulté  que- 
je  signalais  plus  haut  relativement  à  la  tradiiio  et  Yusu- 
ca{,io,  qui  exigent  l'une  et  l'autre  un  fait  de  [volonté  de- 
l'acquéreur,  n'était  pas  écartée  par  la  personnification. 
Comment  reconnaître  à  Yuniversilas  une  volonté,  un 
animas  possidendi  ?  Et  pourtant  comment  persister  à 
refuser  à  Yuniversilas  le  moyen  d'acquérir,  alors  qu'or* 
lui  reconnaissait  le  droit  d'être  propriétaire  ?  On  avait 
d'abord  recours  à  l'entremise  de  l'esclave.  Mais  certains 
allaient  même  jusqu'à  rejeter  celte  concession  :  pour 
bénéficier  des  acquisitions  d'un  esclave,  encore  faut-il 
le  posséder.  Et  pour  le  posséder,  il  faut  pouvoir  vou- 
loir. Au  cours  du  u6  siècle  de  notre  ère,  on  écarta 
l'objection.  Mais  cette  faveur  restait  encore  insuffisante. 
Car,  d'une  pari,  de  petites  associations  pouvaient  n'avoir 
pas  d'esclave  ;  de  l'autre,  on  ne  pouvail  acquérir  par  l'es- 
clave que  les  objets  de  nature  à  entrer  dans  son  pécule. 
Or,  les   cités  voulaient  souvent  acquérir  la  propriété 
d'objets  destinés  à  un  usage  public,  forum,  basilique, 
temple,  qui  ne  pouvaient  tomber  dans  un  pécule,  puis- 
qu'elles étaient  des  respublicœ.  Il  fallut  bien  admettre 
alors  que  Y  universitas  pourrait  acquérir  par  le  moyen  de 
son  syndïcus,  de  son  administrateur.  En  faut-il  conclure 
qu'on  reconnut  à  Yuniversilas  une  volonté  réelle  traduite 
par  l'administrateur?  Peut-être.  Peut-être  les  Romains  en 
arrivet  cnl-ils  à  la  conception  d'une  volonté  collective  dé- 
gagée grâce  au  principe  majoritaire.  Toujours  est-il  que 
Papinien  reconnaît  que  «  municipes  intelielliguntur  scire 
îuod  sciant  hi  quibus  summa  reipublicae  commissa  est  « 


SUR   LE   DROIT  ROMAIN 


229 


En  tous  cas,  si  la  systématisation  peut  encore  paraître 
incertaine,  ïa  solution  pratique  n'est  pas  douteuse. 

La  complication  était  plus  grande  encore  en  matière 
d'acquisition  à  cause  de  mort.  Sans  parler  du  cas,  somme 
toute  assez  rare,  où  Y  universitas  pouvait  être  appelée  à  la 
sucession  ab  intestat  soit  d'un  de  ses  affranchis,  soit  plus 
tard  d'un  de  ses  membres,  il  pouvait  arriver  qu'un  collège 
fût  institué  héritier  ou  iégataire  par  un  bienfaiteur.  Pour 
l'institution  d'héritier,  le  droit  romain  s'est  toujours  refusé 
à  lui  donner  effet.  Il  comprenait  V universitas  dans  la  caté- 
gorie des  personne  incertœ 'dont  le  testateur  ne  pouvait 
avoir  eu  une  notion  suffisante.  Les  rares  dérogations  à  la 
règle  n'ont  été  admises  qu'à  titre  de  privilège  spécial  en 
laveur  des  municipes  ou  de  quelques  collectivités  visées 
spécialement  par  un  sénatus  consulte.  On  aurait  du  logi- 
quement décider  de  même  pour  les  legs.  Pourtant  à  partir 
de  Marc-Aurèle  (D.  34,  5,  29)  on  valide  le  legs  fait  à  un 
colleyiurn.  Saieilles  suppose  fort  ingénieusement  qu'il  se 
présentait  d'ordinaire  sous  la  forme  d'un  legs  sub  modo 
avec  affectation  à  une  œuvre  particulière  et  que  le  carac- 
tère précis  de  l'affectaion  avait  pu  faire  estimer  suffisante 
la  connaissance  du  destinataire  vrai  par  le  decujus.  Ce 
serait  comme  le  prélude  de  la  fondation. 

Voilà  les  progrès  qu'accomplit  dans  son  application  la 
notion  d' universitas.  Les  Romains  ont  apprécié  la  réalité 
du  but  social  qu'elle  poursuit  et  le  droit  des  individualités 
vivantes  qui  la  soutiennent  à  l'épanouissement  de  leur 
volonté  commune.  Ils  n'ont  pas  créé  entre  la  personne 
morale  et  la  personne  physique  l'opposition  qu'ont  par- 
fois établie  les  modernes.  Ils  l'ont  considérée  à  la  fois 
•comme  l'agrandissement  de  la  personne  physique  et 
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comme  jouant  au  point  de  vue  juridique,  dans  son  unitév 
un  rôle  social  semblable  à  celui  des  personnes  physiques. 
N'en  faisant  pas  une  entité,  où  apparaissent  surtout  les 
différences  de  nature  qui  la.  séparent  des  personnes  phy- 
siques, ils  n'ont  pas  eu  tendance  à  lui  mesurer  avec  par- 
cimonie sa  capacité.  Us  la  lui  ont  versée  généreusement 
comme  a  tous  les  individus.  C'est  à  ce  point  de  vue  que 
ia  doctrine  qui  voit  dans  la  personne  morale  une  fiction* 
et  que  nous  devons  à  Savigny  est  trop  étroite  pour  la  con- 
ception romaine  plus  franche  et  plus  robuste. 

.Nous  ne  sommes  pas  encore  au  bout  de  notre  route.  Il 
existe  en  effet  à  côté  de  l'association  un  autre  procédé  qui. 
conduit  a  des  résultats  voisins,  c'est  la  fondation.  Quand 
un  donateur  ne  trouve  pas  de  groupement  déjà  existant 
qui  réponde  pleinement  à  ses  intentions  et  qu'il  veut  pour- 
tant que  soi* œuvre  lui  survive,  il  peut  en  fonder  un  nou- 
veau auquel  il  donnera  la  vie,  à  qui  il  attribuera  une 
dotation  et  dont  il  fixera  lui-même  le  but  et  la  capacité. 
Ce  nouvel  établissement  pourra  d'ailleurs,  par  la  suite, s'ac- 
croître des  libéralités  que. d'autres  lui  adresseront  et  qui 
lui  permettront  de  réaliser  plus  amplement  le  but  qui  lui. 
a  été  assigné.  Il  y  a  entre  la  fondation  et  l'association  une 
différence  sensible.  L'association,  même  personnifiée,  si 
abstraite  qu'elle  soit  des  membres  qui  la  composent,  reste 
néanmoins  en  contact  continu  avec  eux.  reçoit  d'eux,  sa 
direction,  comme  ia  substance  dont  sa  vie  s'alimente. 
Rien  n'empêche  l'association  de  suivre  une  voie  différente 
de  celle  qu'elle  avait  prise  a  l'origine,  si  les  associés  y 
consentent.  Les  biens  de  L'association  ne  sont  affectés  a 
la  poursuite  du  but  initiai  qu'aussi  longtemps  que  persiste 
la  volonté  des  associes  de  le  poursuivre.  Rien  d'immuable 
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ne  les  enchaîne.  Au  contraire  la  fondation  une  fois  née  n'a 
de  vie  que  pour  se  diriger  vers  le  but  qui  lui  a  été  assi- 
gné, mais,  tant  qu'elle  s'en  souvient, elle  est  indépendante 
même  de  son  fondateur  et  autonome.  Elle  reçoit  son  im- 
pulsion, comme  le  fluide  qui  la  fait  vivre,  non  plus  de  son 
fondateur  avec  qui  elle  n'est  plus  en  contact,  dont  elle  ne 
suit  pas  les  nouveaux  penchants  et  l'évolution  intérieure, 
mais  seulement  de  cette  pensée  première  qui  a  présidé  à 
sa  naissance,  qui  est  le  germe  d'où  elle  est  sortie,  qui 
s'est  de  ce  jour  séparée  de  celui  qui  l'avait  conçue,  qui  a 
vécu  désormais  d'une  vie  individuelle  et  autonome,  subis- 
sant personnellement  le  contre-coup  des  circonstances  qui 
la  favorisent  ou  l'entravent,  cheminant  au  travers,  directe 
ou  oblique,  mais  toujours  en  vue  du  but  premier  qui  l'at- 
tire. Les  biens  de  la  fondation  n'appartiennent  plus  au 
fondateur  :  ils  sont  à  la  fondation.  Le  fondateur  les  a  alié- 
nés, il  ne  pourrait  plus  les  désaffecter..  L'affectation  grève 
les  biens  comme  une  modalité  du  droit  de  propriété  et  elle 
s'impose  non  seulement  à  la  fondation  mais  à  tous,  même: 
au  fondateur. 

On  voit  bien  par  là  que  comparée  à  l'association  la  font- 
dation  est  comme  d'un  degré  plus  haut  dans  l'abstraction. 
L'association  n'est  que  l'unification  personniliée  d'indivi- 
dualités physiques  qui  se  sont  rencontrées  pour  la  pour- 
suite d'un  but  commun,  toutes  vivantes,  actuellement 
agissantes  et  servant  de  soutien  permanent  à  l'association. 
La  fondation,  au  contraire,  a  rompu  tout  lien  avec  le  monde 
matériel  actuel.  Elle  est  bien  vraiment  une  pure  entité, 
puisqu'elle  n'a  eu  de  contact  physique  que  dans  le  passé, 
au  jour  de  sa  naissance. 

Les  Romains  d'esprit  si  concret  et  en  même  temps  si 
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soucieux  de  fournir  à  la  volonté  individuelle  les  moyens 
d'un  suprême  épanouissement  ont-ils  connu  la  fondation, 
et,  si  oui,  sous  quel  aspect  l'ont-ils  conçue  ?  C'est  dans  la 
technique  des  associations  religieuses  qu'il  faut  chercher 
la  réponse  à  ces  questions.  H.  Saîeilles  s'en  est  surtout 
occupé  dans  son  travail  sur  les  piœ  causse. 

L'Eglise  a  de  bonne  heure  alîeclé  ses  biens  au  culte  et 
aux  pauvres.  Les  biens  sont  à  la  communauté  chrétienne. 
Pourtant  ce  n'est  pas  exactement  la  communauté  qu'on 
en  répute  propriétaire,  c'est  le  Christ  qui  est,  dans  l'ima- 
gination chrétienne,  comme  une  personne  physique  vi- 
vante, mais  qui  est  pourtant  supérieur  aux  membres  de 
l'association  et  comme  le  gardien  incarné  de  l'idéal  chré- 
tien, du  but  à  la  réalisation  duquel  les  biens  sont  affectés 
et  qu'il  ne  dépend  pas  des  associés  de  modifier.  L'Eglise 
apparaît  ainsi  comme  un  mélange  d'association  et  de  fon- 
dation :  c'est  une  collectivité  groupée  en  vue  d'wn  but  sur- 
naturel dont  les  membres  sont  les  serviteurs  et  non  pas 
les  créateurs.  Jusqu'à  Constantin,  la  question  de  la  nature 
même  du  groupement  ne  pouvait  se  poser  dans  l'incerti- 
tude du  régime  auquel  il  était  soumis  et  avant  toute  éla- 
boration scientifique  de  ces  notions.  Elle  commença  à 
poindre  quand  certains  biens  de  la  communauté  se  déta- 
chèrent en  établissements  distincts  ayant  chacun  son  but 
propre  et  ses  ressources  particulières.  Qu'étaient  ces  éta- 
blissements? A  qui  appartenait  la  propriété  des  biens  qui 
leur  étaient  affectés  et  qu'on  séparait  de  l'ensemble  de  la 
communauté  chrétienne  ?  Chacun  de  ces  établissements, 
hôpital,  œuvre  de  bienfaisance,  avait-il  son  autonomie, 
dont  il  trouverait  le  fondement  dans  la  particularité  du  but 
assigné  ?  Nous  ne  voyons  sans  doute  pas  apparaître  ici  le 
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fondateur  qui  nous  est  inconnu,  mais  il  y  a  la  matière 
d'une  fondation  et  il  s'agit  de  rechercher  si  l'établissement 
se  comporte  comme  se  comporterait  une  fondation. 

Les  conclusions  auxquelles  arrive  R.  Saleilles  sur  ce 
point  sont  très  délicates.  Il  estime  que  c'est  bien  à  une 
pratique  de  la  fondation  que  les  Romains  sont  parvenus 
dans  le  droit  de  Justinien.  Les  biens  des  établissements 
ont  leur  autonomie  sous  la  direction  de  représentants  qui 
leur  sont  propres.  L'évêque,  chef  de  la  communauté  chré- 
tienne, n'exerce  sur  eux  qu'un  pouvoir  de  surveillance 
pour  qu'on  ne  les  détourne  pas  du  but  auquel  ils  sont 
affectés.  11  n'a  à  leur  sujet  aucun  droit  de  disposition  ou 
d'administration.  Il  serait  donc  inexact  de  considérer  la 
communauté  chrétienne  comme  les  ayant  reçus  sous  la 
charge  d'en  distribuer  les  revenus  aux  pauvres  ou  de  les 
employer  au  rachat  des  captifs,  par  conséquent  comme  en 
étant  propriétaire.  La  propriété  est  gérée  par  l'œuvre  cha- 
ritable. Faut-il  dire  que  c'est  à  elle  qu'elle  appartient  ? 
C'est  ici  qu'apparaît  une  conception  un  peu  différente.  Ce 
n'est  pas  le  but  abstrait  qu'on  investit  du  droit  de  pro- 
priété. Les  Romains  répugnent  à  se  tant  éloigner  d'un 
fondement  concret.  Ce  seront  les  destinataires  de  l'œuvre, 
les  pauvres  ou  les  captifs  :  ce  sont  eux  que  les  bienfai- 
teurs ont  voulu  instituer.  De  sorte  que  la  fondation  laisse 
ainsi  transparaître  derrière  elle  une  collectivité  humaine 
qui  lui  sert  de  soutien.  C'est  comme  le  résidu  corporatif 
nécessaire  à  la  conception  romaine  de  la  fondation.  La 
conséquence  pratique,  c'est  que  les  Romains  n'auraient 
pas  admis  de  fondation  dont  on  n'aurait  pas  aperçu  les 
bénéficiaires  concrets,  telles  les  fondations  n'ayant  qu'un 
but  purement  spéculatif  ou  scientifique. 
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J'ai  ainsi  analysé  presque  pas  à  pas  l'œuvre  de  IL  Sa- 
le i  1 1  o  s  relative  aux  associations  en  droit  romain.  On  a  pu 
constater  que  dans  l'ensemble  elle  ne  renferme  rien  de 
saillant  qui  n'ait  été  auparavant  exposé.  Telles  parties  sont 
franchement  empruntées  au.  grand  ouvrage  de  Waltzing  ; 
telles  autres  s'inspirent  de  la  littérature  allemande  si  abon- 
dante depuis  le  monument  que  Gierke  a  élevé  à  l'associa- 
tion. Lt  pourtant  H.  Saieilles  a  tout  repris  et  refondu. 
Sous  son  souffle,  les  documents  s'animent  ;  les  construc- 
tions s'édifient  ;  les  matériaux  épars  retrouvent  leur  place; 
les  Romains  s'installent  et  vivent  de  leur  existence  pra- 
tique, robuste  et  individuelle.  L'association  prend  une 
souplesse,  une  légèreté  de  lignes,  une  finesse  de  nuances 
à  laquelle  on  atteint  rarement  de  l'autre  côté  du  Rhin.  Le 
grand  mérite  de  R.  Saieilles  est  d'avoir  su  rendre  intelli- 
gible et  vraisemblable  le  progrès  et  l'organisation  de  l'as- 
sociation à  Rome.  Ce  qui  les  caractérise  c'est  que  l'insti- 
tution reste  toujours  en  pleine  harmonie  avec  l'individua- 
lisme débordant  de  la  société  romaine.  De  si  loin  que 
l'association  paraisse  dépasser  l'individu,  à  Rome  c'est 
pourtant  toujours  à  lui  qu'elle  se  rapporte.  La  person- 
nification de  l'association  ne  vaut  que  comme  procédé  et 
ne  brise  pas  tout  lien  ni  toute  dépendance  de  l'association 
aux  membres  qui  la  constituent.  Ceux-ci  ont  sur  elle  outre 
leur  droit  de  direction  et  de  contrôle  un  droit  de  succéder 
à  son  patrimoine  si  elle  meurt.  L'association  reste  leur 
chose  ;  son  but  leur  demeure  subordonné  et  il  faut  leur  vo- 
lonté persévérante  pour  qu'il  puisse  être  atteint.  La  fon- 
dation, qui  se  concilie  difficilement  avec  cette  conception, 
n'a  été  acceptée  que  tard  et  elle  est  obligée  de  revêtir  la 
même  couleur,  Elle  reste  au  premier  chef  l'œuvre  indivi- 
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duelle  de  son  fondateur.  Mais>  en  outre,  ii  a  semblé  aux 
Romains  qu'il  fallait  à  l'éternité  de  l'œuvre  le  soutien  de 
bénéficiaires  humains  dont  le  testateur  a  pu  se  représen- 
ter non  pas  la  forme  physique,  mais  les  misères  et  les 
duretés  de  l'existence. 

Si  j'osais  poursuivre  cette  idée,  je  diraisque  c'est  peut- 
être  en  elle  qu'on  découvrirait  la  différence  qui  oppose 
l'une  à  l'autre  les  deux  conceptions  romaine  et  germanique 
de  l'association  ;  que  c'est  peut-être  par  là  qu'on  peut 
comprendre  comment  deux  peuples  aussi  différents  de 
tendances,  de  mentalité  et  d'aspirations  que  les  Allemands 
d'aujourd'hui  et  ies  Romains  d'autrefois,  les  premiers  épris 
d'absolu,  d'autorité  imposée  et  non  consentie,  d'écrase- 
ment de  l'individu  par  la  collectivité,  les  autres  animés  de 
l'esprit  le  plus  individualiste  qu'on  ait  jamais  connu,  dis- 
ciplinés mais  par  eux-mêmes,  faisant  de  l'homme  libre  le 
Dieu  de  leur  philosophie,  préoccupés  avant  tout  de  satisr 
faire  à  toutes  les  aspirations  du  citoyen,  même  à  celles  qui 
le  dépassent,  qui  substituent  le  souci  des  autres  au  sien 
propre  dans  son  propre  et  volontaire  renoncement,  com- 
ment deux  peuples  si  divers  se  sont  pourtant  rencontrés 
dans  une  pratique  aussi  abondante,  dans  un  égal  culte  de 
l'association.  C'est  qu'à  y  réfléchir,  l'association  peut  venir 
comme  des  deux  pôles  opposés  de  l'horizon  ou  pour 
agrandir,  amplifier,  épanouir  l'individu,  ou  pour  le  subor- 
donner, l'encadrer,  en  faire  un  instrument.  A  vrai  dire, 
l'association  suppose  parfois  une  conciliation  entre  ces 
deux  contraires.  Pourtant  l'une  des  deux  tendances  l'em- 
porte sur  l'autre,  la  domine  et  donne  à  l'association  sa 
couleur.  J'ai  l'impression  que  l'association  germanique  est 
menée  par  l'esprit  collectif,  préoccupée  surtout  du  but 
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abstrait  à  poursuivre,  au  moyen  sans  doute  de  l'union  des 
volontés  individuelles,  mais  même  indépendamment  et  en 
•dehors  d'elles,  préférant  même  que  ce  but  soit  supérieur 
et  comme  antérieur  à  l'homme  pour  qu'il  domine  davan- 
tage celui-ci.  C'est  pour  cela  que  les  juristes  d'Outre-Rhin 
ont  si  bien  dégagé  la  fondation  ou  ce  patrimoine  affecté  qui 
ne  laisse  transparaître  que  îe  but  et  fait  du  but  la  seule 
réalité  efficiente.  Les  jurisconsultes  romains,  bien  plus 
rompus  au  respect  des  intérêts  individuels,  à  l'intransi- 
geance souvent  irréductible  de  l'égoïsme  personnel,  ont 
pris  l'habitude  de  tenir  l'individu  comme  le  fondement  et 
la  mesure  de  toutes  choses,  ne  conçoivent  îe  droit  que 
pour  lui  et  par  lui  et  n'ont  vu  dans  l'association  que  ie 
moyen  pour  l'individu  de  réaliser,  en  collaboration  avec 
d'autres,  les  aspirations  qui  îe  rendent  parfois  supérieur  à 
lui-même  dans  le  sentiment  orgueilleux  de  sa  libération 
des  choses  et  de  soi. 


II 


Après  une  si  longue  étude  et  si  abstraite,  convient-il  de 
conclure  ?  Ceux  qui  l'auront  lue  sont  déjà  édifiés  sur  ce 
qu'il  y  a  lieu  d'en  retenir.  Me  laissera-t-on  pourtant  ajouter 
quelques  pages  pour  traduire  l'impression  générale  que 
j'éprouve  à  la  fin  de  cette  recherche  et  pour  fixer  le  carac- 
tère tout  particulier  qui,  à  mes  yeux,  signale  R.  Saleilles 
au  milieu  des  romanistes  actuels.  C'est  qu'à  vrai  dire,  ro- 
maniste, il  ne  l'est  pas  par  amour  du  passé.  Sa  tendance 
d'esprit  constructive  est  sans  doute  voisine,  bien  que  plus 
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abstraite,  de  celle  de  quelques-uns  des  prudentes  les  plus 
subtils. Mais,  par-dessus  tout,  il  est  devenu  romaniste  par 
son  ardent  désir  d'(Mre  meilleur  civilîste,  par  l'admirable 
effort  de  sa  volonté  de  ne  laisser  sans  l'utiliser  à  son  but 
aucune  des  armes  que  peut  fournir  la  plus  haute  et  la  plus 
pénétrante  culture.  Et  à  travers  le  droit  romain,  il  conserve 
toujours  la  marque  de  son  origine  et  de  ses  préférences. 
Je  m'explique. 

L'histoire  est  comme  la  vie,  aussi  variée  que  les  choses 
et  que  les  hommes.  Elle  admet  toutes  les  bonnes  volontés. 
Tout  homme  qui  regarde  et  observe  le  passé  avec  atten- 
tion, intelligence  et  sympathie  est  un  historien.  Mais  tous  ne 
le  sont  pas  de  la  même  manière  ni  au  même  titre.  11  y  en 
a  au  moins  deux  catégories  très  différentes. Les  uns  voient 
dans  la  connaissance  du  passé  surtout  un  aliment  à  leur 
curiosité-  Il  leur  plaît  de  voyager  à  travers  le  temps  et 
les  sociétés  comme  d'autres  ie  font  à  travers  le  monde,  sou- 
cieux d'abord  de  tout  ce  qui  n'est  nTeux  ni  ce  qu'ils  ont 
déjà  vu,  attirés  par  la  variété,  la  richesse,  le  pittoresque 
de  cette  géographie  humaine  et  sociale.  Parfois  ils  s'attar- 
dent quelque  part,  se  laissent  envelopper  peu  à  peu  par 
le  réseau  des  relations  qu'ils  ont  nouées  clans  telle  région 
lointaine,  s'y  arrêtent  à  demeure  et  finissent  leur  vie  dans 
le  milieu  grec  ou  romain  qui  les  a  séduits.  Ce  ne  sont  pas 
toujours  pour  leurs  contemporains  comme  de  simples 
miroirs  où  se  reflètent  les  costumes,  les  usages,  ies  luttes 
ou  les  passions  du  passé.  Bien  peu,  parmi  eux,  échappent 
complètement  à  leur  temps.  I!  est  presque  inévitable  que 
surgissent  tout  a  coup  dans  leur  esprit,  au  hasard  de  leurs 
travaux,  des  ressemblances oudescontrastes  avec  leprésent. 
Mais  ils  se  gardent  bien  de  les  rechercher.  Il  faut  que  ces 
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rapprochements  s'imposent  à  eux 'pour  qu'ils  s'y  arrêtent, 
lis  sont  plus  curieux  de  pénétrer  l'âme  des  hommes  et 
des  choses  que  de  les  ramener  à  leur  mesure  personnelle, 
de  vivre  la  vie  du  passé,  ses  joies,  ses  peines,  ses  an- 
goisses, de  penser  selon  son  mode,  que  de  le  régenter, 
le  s'agrandir  eux-mêmes  en  se  diversifiant  plus  que  de 
s'imposer.  S'ils  sont  en  humeur  de  philosopher,  ils  re- 
chercheront plutôt  ,  dans  la  société  où  ils  se  seront  arrêtés, 
le  lien  qui  unit  les  hommes  à  leur  milieu,  le  rythme  du 
progrès  vers  leur  harmonie  ou  les  incompatibilités  fatales 
jui  mènent  aux  grandes  catastrophes.  En  tous  cas,  ils  re- 
chercheront dans  le  passé  ni  un  argument,  ni  un  ensei- 
gnement précis  et  immédiat  pour  les  luttes  ou  la  direc- 
tion du  présent.  Ils  ne  feront  jamais  d'eux  ou  de  leur 
époque  le  centre  vers  lequel  doivent  converger  tous  les 
actes  de  l'humanité  antérieure.  Leur  attitude  vis-à-vis  du 
passé  sera  celle  du  suprême  désintéressement. 

R.  Saleilles  n'est  pas  de  ceux-là.  Ce  qui  faisait  son 
charme,  c'était  précisément  cette  intensité  de  vie,  toujours 
impatiente  d'action,  toujours  bouillonnante  du  désir  très 
pratique  et  très  immédiat  d'améliorer  par  le  droit  la  con- 
dition des  hommes,  de  rendre  leurs  rapports  chaque  jour 
plus  équitables  ou  plus  empreints  de  pitié.  Il  était  pressé 
d'aboutir,  presque  haletant  dans  ses  entreprises,  comme 
s'il  avait  senti  combien  parcimonieusement  le  temps  de- 
vait lui  être  mesuré.  Les  hommes,  comme  Iqi,  sont  trop 
épris  de  vie  et  d'action  pour  accepter  cette  attitude  con- 
templative, sereine  et  détachée,  dont  je  parlais  plus  haut. 
A  travers  le  passé,  ce  qui  les  intéresse  et  même  les  pas- 
sionne c'est  d'y  retrouver  les  conflits  du  présent.  L'histoire 
•est  à  vrai  dire  le  seul  laboratoire  d'expérimentation  de  la 
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sociologie.  Gomment  négligerait-on  d'en  profiter 9  Comment 
n'étudierait-on  pas  les  tentatives  heureuses  ou  les  échecs 
subis  par  nos  ancêtres  à  la  poursuite  de  la  solution  de 
-questions  qui  nous  tourmentent  ?  Et  combien  ce  raisonne- 
ment est  plus  séduisant  encore  si  on  l'applique  à  la 
technique  des  institutions  !  Si  les  aptitudes  propres  et  les 
aspirations  de  la  race  donnent  aux  constructions  juridiques 
d'un  peuple  leurs  lignes  et  comme  leur  silhouette  particu- 
lière, pourtant  comme  elles  sont  surtout  dans  leur 
agencement  œuvres  de  logique  rationnelle,  qu'elles  sont 
soumises  à  certaines  règles  nécessaires  et  mécaniques, 
elles  peuvent  bien  plus  aisément  et  bien  plus  utilement 
être  abstraites  du  milieu  où  elles  ont  été  créées  et  trans- 
portées ailleurs.  Quelle  bonne  Fortune  alors  que  de  ren- 
contrer tout  préparés  pour  notre  usage  les  édifices  qui 
ont  abrité  nos  prédécesseurs  !  c'est  peut-être  même  un  peu 
par  le  sentiment  d'une  meilleure  et  plus  facile  utilisation 
technique  que  R.  Saleilles  s'est  souvent  laissé  entraîner 
vers  les  problèmes  les  plus  abstraits  du  droit,  où  la  va- 
riété des  faits  et  des  civilisations  se  dérobe  derrière  les 
éléments  communs  qui  les  gouvernent,  où  les  principes 
logiques  sont  aussi  plus  impérieusement  rruodelés  par  le 
juriste,  d'une  manière  plus  tranchée,  comportant  plus  de 
certitude  et  plus  de  rigueur  rationnelle. 

L'écueil  d'une  pareille  histoire,  c'est  une  inconsciente 
partialité.  Par  désir  de  rencontrer  dans  le  passé  la  solution 
de  nos  problèmes  actuels,  on  risque  de  se  laisser  aller  à 
animer  le  passé  de  notre  vie  contemporaine,  à  y  susciter 
nos  propres  aspirations,  à  le  solliciter  pour  la  preuve  ou 
la  confirmation  de  nos  hypothèses  préférées.  11  faut  résis- 
ter à  ce  penchant.  Mais  à  ceux  qui  y  ont  cédé  il  convient 
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d'être  indulgent.  D'abord  la  physionomie  vraie  et  fine  du 
passé  nous  échappe  si  souvent  malgré  notre  conscience  ; 
et  puis  d'autres  fois  tant  de  plantes  médiocres  et  mal  ve- 
nues ont  dû  si  bien  au  hasard  des  circonstances  une 
paradoxale  fortune,  qu'on  n'a  pas  grand  peine  à  absoudre 
les  hommes  habiles  qui,  en  vue  de  la  commodité  de  notre 
esprit  ou  pour  apaiser  nos  soucis  présents,  réparent  par 
leur  art  historique  et  leur  évocation  les  erreurs  des  cir- 
constances et  rétablissent  dans  les  choses  la  logique  et  la 
raison  qui  leur  font  parfois  défaut.  Et  entin  cette  œuvre 
suppose  une  telle  dépense  d'ingéniosité,  un  tel  effort 
créateur  pour  modeler  le  passé  à  notre  image  que,  dût- 
on  même  rester  incertain  relativement  à  la  vérité  de  la 
physionomie  ainsi  donnée  au  passé,  on  ne  peut  s'em- 
pêcher d'admirer. 


Ed.  Meynial. 
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Chargé  d'étudier  cette  part  des  travaux  de  Saleiiles,. 
j'éprouve  pour  remplir  ma  tâche  une  première  difficulté, 
qui  est  de  la  délimiter.  Qu'appellerons-nous  en  effet  que&«* 
lions  sociales  ? 

Est  social  au  sens  étymologique  du  mot  tout  ce  qui  con- 
cerne la  société.  Or,  à  ce  compte,  tout  le  droit,  qui  règle  les 
rapports  des  hommes  dans  la  société,  qui  dicte  à  l'activité 
sociale  ses  principes,  n'est  donc  que  la  solution  synthé* 
tique  des  questions  sociales.  Questions  sociales  en  ce  sens 
aussi  bien  les  problèmes  de  mitoyenneté,  de  capacité,  de 
domicile,  de  succession,  .d'obligation  que  les  problèmes 
de  contrat  de  travail,  de  salaire,  de  limitation  des  heures 
de  travail,  de  participation  aux  bénéfices. 

On  sent  pourtant  que  l'usage  courant  n'étend  pas  à  tous 
les  problèmes  juridiques  la  qualification  de  questions  so* 
ciales.  A  quoi  donc  reconnaître  qu'une  question  est  so- 
ciale et  pourquoi  dira-t-on  que  le  mur  mitoyen  n'en  est 
pas  une,  alors  que  le  contrat  de  travail  en  est  une  à  n'en 
pas  douter? 

Est  à  mon  sens  question  sociale,  celle  qui  intéresse  spé- 
cialement et  profondément,  à  un  moment  donné,  l'ordre, 
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l'harmonie,  la  prospérité  de  la  société.  Or,  cet  ordre, 
cette  paix,  cette  prospérité  tiennent  au  règne,  entre  les 
classes  sociales,  de  la  justice,  de  l'accord,  de  l'équilibre. 
La  société  se  compose  d'éléments  divers,  aux  conditions 
très  différentes,  en  gros  d'employeurs  et  d'employés,  de 
travailleurs  et  de  capitalistes,  qui  forment  les  classes  so- 
ciales. Sans  doute  les  frontières  entre  elles  sont  vagues,  et 
il  y  a  des  gens  qui  sont  dans  une  condition  sociale  limite 
ou  indéterminée.  Mais  pourtant  en  bloc  la  société  est  ainsi 
divisée*  Et  il  faut,  pour  que  la  paix  et  la  prospérité  so- 
ciales existent,  que  les  conditions  de  ces  différentes  classes 
soient,  dans  la  mesure  du  possible,  également  satisfai- 
santes, que  l'une  n'exploite  pas  l'autre,  que  l'existence,  la 
sécurité,  les  intérêts  légitimes  de  chacune  d'elles  soient 
sauvegardés.  Alors  seulement  la  société  prospérera  dans 
tous  ses  éléments  constitutifs  et  l'entente  pourra  exister 
entre  eux  dans  la  paix  sociale.  Il  y  a  donc  question  sociale 
quand  un  problème  intéresse  les  droits  vitaux  d'une  caté- 
gorie sociale,  ou  encore  les  relations,  les  droits  respec- 
tifs des  différentes  classes  sociales.  Et  c'est  ce  qui  fait  que 
si  le  contrat  de  travailla  limitation  des  heures  de  travail, 
la  grève,  sont  des  questions  sociales,  les  servitudes,  les 
obligations  en  général,  les  hypothèques  n'en  sont  pas. 

Ce  critérium  posé,  il  suffit  de  parcourir  l'interminable 
liste  des  travaux  de  Saleilles  pour  voir  l'immense  place 
qu'y  tiennent  les  questions  sociales.  Si  le  mot  n'avait  pas 
un  sens  péjoratif,  je  dirais  qu'il  fut  un  obsédé  des  ques- 
tions sociales. 

Il  traite  du  contrat  de  travail ',  des  accidents  du  tra- 
vail, de  la  responsabilité  civile,  des  grèves  et  de  leur 
réglementation,  questions  sociales  évidemment. 
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11  traite  de  l'individualisation  de  la  peine ,  du  délit  né- 
cessaire, de  Yacoolisme  et  la  loi  pénale  et,  bien  qu'il  passe 
alors  sur  le  domaine  du  droit  pénal,  il  n'abandonne  pas 
celui  des  questions  sociales,  car  telle  ou  telle  solution  de 
ces  problèmes  sera  une  méconnaissance  des  conditions 
sociales  de  telle  ou  telle  catégorie  des  membres  de  la  so- 
ciété. 

Il  traite  de  la  condition  juridique  de  la  femme  mariée 
de  ses  droits  sur  son  salaire,  du  régime  légal  entre  époux, 
de  la  tuteli"  des  enfants  naturels,  de  la  succession  pay- 
sanne du  homestead,  questions  sociales  encore,  car 
femmes,  entants  naturels,  familles  paysannes,  familles 
ouvrières  sont  des  catégories  sociales,  des  classes  so- 
ciales, qui  exigent  un  régime  approprié  à  leur  faiblesse 
ou  à  leurs  besoins  particuliers. 

Question  sociale  l'abus  de  droit,  car  la  société  est  direc- 
tement intéressée  à  ce  que  les  droits  subjectifs  trouvent 
des  limites  et  ne  puissent  devenir  des  armes  d'oppression. 

Question  sociale  celle  des  chutes  d'eau,  qui  constituent 
les  forces  utilisables,  pour  la  prospérité  commune,  si  elles 
ne  sont  pas  brisées  par  des  accaparements  fragmentaires, 
par  la  résistance  de  quelques-uns  à  leur  mise  en  valeur 
rationnelle. 

Questions  sociales  toujours  celle  de  la  personnalité 
civile,  celle  des  fondations,  car  les  sociétés  civiles  douées 
de  personnalité,  car  les  fondations  sont  de  puissants  ins- 
truments pour  les  améliorations  sociales,  pour  les  œuvres 
de  bien  commun. 

Et  voilà,  sans  parler  de  ses  travaux  particuliers  :  le 
Code  civil  et  les  ouvriers,  l' initiative  de  la  femme  dans  le 
domaine  du  droit,  l'œuvre  de  l'action  sociale  de  la  femme, 
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le  râle  social  de  la  femme,  et  telles  et  telles  réponses  à 
des  enquêtes  sociales,  et  telles  participations  à  des  Con- 
grès, une  longue  liste  d'études  qui  nous  montrent  que 
Saleilles  donna  aux  questions  sociales  une  part  considé- 
rable de  sa  merveilleuse  activité  juridique. 

Pourquoi  ces  questions  eurent-elles  une  telle  place 
dans  son  labeur  et  dans  ses  préoccupations?  On  ne  m'en 
voudra  pas,  j'espère,  si,  avant  d'aborder  l'œuvre  de  Sa- 
Jeilles,  je  recherche  les  sentiments  qui  l'ont  inspirée. 

Or,  de  sa  prédilection  pour  les  questions  sociales  la  pre- 
mière raison  se  trouve  a  mon  sens,  dans  sa  puissance  de 
sympathie  pour  les  faibles  et  les  souffrants.  Sa  bonté,  qui 
de  ceux  qui  l'ont  connu  ne  l'a  expérimentée,  qui,  dans  des 
heures  de  tristesse,  de  souffrance,  n'a  senti  le  réconfort  de 
son  amitié  compatissante?  Sa  sympathie  allait  à  tous  les 
souffrants,  et  son  a«ii  Faucon  le  connaissait  bien,  qui  fit 
de  iui  après  sa  mort  l'intendant  de  ses  aumônes.  Il  nous 
souvient  de  l'avoir  vu  heureux  dans  une  de  ses  plus  dures 
crises  de  santé,  parce  que  son  médecin  iui  avait  dit  qu'il 
se  trouvait  dans  l'état  physiologique  d'un  ouvrier  à  la 
fin  d'une  vie  de  surmenage.  ïl  se  réjouissait  à  la  pen- 
sée qu'il  avait  peiné  comme  ces  travailleurs  à  qui  allait 
sa  sympathie.  Gomment  alors  les  questions  sociales, 
celles  qui  intéressent  particulièrement  les  portions  souf- 
frantes de  la  société,  ne  l'auraient-eîles  pas  passionné? 

Il  avait,  pour  les  aimer,  une  autre  raison  qui  était  son 
amour  de  la  vie.  La  vie  débordait  en  lui  :  profession,  tra- 
vaux, relations,  correspondance,  parole,  la  vie  éclatait 
chez  Saleilles  de  toutes  parts.  Il  n'aimait  que  ce  qui  est  vi- 
vant, de  là  son  goût  pour  l'histoire,  pour  la  législation 
comparée  qui  nous  présentent  le  droit  dans  l'activité  de 
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sa  formation.  De  là  son  goût  pour  les  questions  sociales, 
qui  sont  la  partie  vivante  du  droit.  Les  questions  sociales 
sont  les  manifestations  de  la  vie  sociale  qui  s'organise' 
puisqu'elles  intéressent  les  classes  laborieuses,  parties  vi- 
vantes de  la  société,  puisqu'elles  cherchent  leur  solution 
dans  l'agitation,  dans  le  conflit  des  intérêts,  dans  la  fièvre 
des  revendications  et  des  luttes.  Comment  n'auraient-elles 
pas  séduit  l'esprit  de  Saleilies? 

11  y  était  d'ailleurs  conduit  par  l'orientation  de  son  ca- 
tholicisme. La  liste  de  ses  travaux  montre  à  quel  point 
Saleilies  avait  l'âme  religieuse,  quelle  place  îa  religion  te- 
nait dans  son  esprit.  Mais  s'il  fut  un  spéculatif  en  religion 
il  fut  surtout  un  actif.  L'amour  du  prochain  était  bien 
pour  lui  le  second  commandement  égal  au  premier.  Dèslors 
comment  n'aurait-il  pas  mis  son  savoir  de  juriste  au  ser- 
vice de  ses  frères  déshérités  pour,  dans  toutes  les  ques- 
tions sociales,  se  faire  l'avocat  de  leur  cause.  Gomment 
s'étant  assigné  la  tâche  d'être  un  promoteur  de  réformes 
législatives  n'aurait-il  pas  eu  le  souci  surtout  des  réformes 
à  portée  sociale,  destinées  à  assurer  îa  paix  sociale,  et 
l'amélioration  du  sort  des  faibles  et  des  travailleurs. 

Saleilies  sous  l'empire  de  ces  sentiments  concordants 
multiplia  donc  ses  travaux  sur  les  questions  sociales,  i^eor 
nombre  est  la  seconde  difficulté  que  je  rencontre  dans 
l'exécution  de  la  tâche  qui  m'est  confiée  de  les  étudie-.  G© 
livre  devrait  être  l'analyse  et  îa  synthèse  des  siens.  Nos 
études  devraient  être  le  résumé  des  sienfres,  faisant  con- 
naître ses  orientations,  ses  solutions  sur  toutes  les  matières 
touchées  par  lui.  Or,  le  moyen  de  résumer  les  opinions  de 
Saleilies  sur  toutes  les  questions,  souvent  si  étendues  et 
si  complexes  que  j'énuméraîs  tout  à  l'heure  !  Les  quelques 
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vingt  pages  dont  je  puis  disposer  ne  me  permettent  même- 
pas  de  songera  présenter  cette  somme  de  ses  thèses  so- 
ciales et  quel  ir  térêt  pourraient  ofïrir  des  résumés  qui 
seraient  forcément  désséchés,  condensés,  obscurs,  illi- 
sibles ou  inintelligibles. 

Ne  pouvant  analyser  l'œuvre  sociale  de  Saleilles,  il  m'a 
paru  que  je  pourrais  du  moins  étudier  Saleilles  social, 
c'est-à-dire  rechercher  et  exposer  ses  dispositions,  ses- 
tendances,  ses  orientations  en  face  des  questions  so- 
ciales. 

La  première  des  qualités  qu'il  apporta  à  l'étude  de  ces 
questions,  c'est  le  sens  des  réalités.  C'est  là  la  première 
des  aptitudes  nécessaires  pour  celui  qui  les  aborde.  Il' 
s'agit  de  questions  qui  mettent  aux  prises  les  éléments 
opposés  de  la  société,  qui  soulèvent  le  plus  les  passions. 
Toute  solution  qui  ne  répond  pas  aux  vraies  conditions  de 
la  société,  conditions  des  classes  sociales,  des  professions 
diverses,  des  intérêts  en  jeu  ne  peut  qu'engendrer  des  ma- 
laises, des  gênes,  des  irritations.  La  mauvaise  solution, 
d'un  problème  juridique  est  fâcheuse,  celle  d'une  ques- 
tion sociale  est  redoutable. 

Saleilles  avait  le  sens  des  réalités.  Sans  doute  il  n'était 
pas  un  économiste,  un  spécialiste  des  études  profession- 
nelles, et  on  le  lui  reprocha.  Juriste,  il  semblait  parfois 
aux  économistes  bien  téméraire,  quand  il  s'engageait  sur 
leur  terrain,  il  n'en  était  pas  moins  un  réaliste,  qui  s'ins- 
pire non  pas  d'un  idéal  abstrait  qu'il  cherche  à  traduire 
en  formules,  non  pas  d'une  conception  juridique  a  priorir 
mais  d'une  vue  concrète  des  hommes,  des  choses,  des  si- 
tuations. 

Sa  charité  pratique  l'avait  mis  en  contact  avec  les  classes- 
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sociales  les  plus  distantes  de  son  milieu.  Les  fondations 
dont  il  avait  été  chargé  lui  avaient  fait  connaître  et  la 
clientèle  à  laquelle  elles  s'adressaient,  et  les  moyens 
qu'on  a  et  ceux  qu'on  ne  possède  pas  pour  lui  venir  en 
aide,  et  les  difficultés  que  notre  système  légal  et  admi- 
nistratif suscité  à  ceux  qui  veulent  secourir  les  déshérités. 
11  était  d'ailleurs  un  observateur  curieux  de  tout.  Par  la 
multiplicité  de  ses  relations  il  avait  pu  étendre  dans  toufes 
les  directions  son  information,  îl  n'était  pas  du  tout 
l'homme  d'étude,  enfermé  dans  son  cabinet  de  travail, 
ne  voyant  la  vie  que  par  les  livres,  faisant  de  la  science 
abstraite,  il  était  l'homme  en  contact  avec  les  hommes, 
les  observant  avec  curiosité  et  avec  sympathie  et  compre- 
nant sa  science  comme  un  service  social, 

11  ne  m'appartient  pas  d'analyser  ses  travaux  en  matière 
de  fondations,  je  puis  tout  de  même  y  renvoyer  pour 
prouver  le  réalisme  de  Saleilles.  Dans  son  Rapport  préli- 
minaire présenté  à  la  Commission  nommée  par  la  So- 
ciété d'études  législatives  pour  l'élude  de  la  question 
des  fondations  (1),  on  peut  voir  que  c'est  de  la  consta- 
tation des  difficultés  pratiques  aujourd'hui  dressées  comme 
à  plaisir  à  l'encontre  de  toute  volonté,  qui  veut  se  sur- 
vivre en  des  œuvres  de  bien  social,  que  partait  Saleilles 
pour  réclamer  la  liberté  de  la  volonté  posthume. 

Il  ne  m'appartient  pas  davantage  de  suivre  Saleilles 
sur  le  terrain  du  droit  criminel,  et  pourtant  il  s'y  montra 
bien  réaliste  en  soutenant  sa  théorie  de  Y  Individualisa- 
tion de  la  peine.  Elle  repose  sur  l'idée  que  l'infraction  ne 
doit  pas  être  prise  d'un  point  de  vue  objectif,  comme  une 

(1)  Bulletin  Société  ét.  législ.,  1966,  t.  V,  p.  847,  874. 
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catégorie  pénale  abstraite,  comme  un  fait  existant  par  lui- 
même,  mais  qu'elle  doit  être  envisagée  d'un  point  de  vue 
subjectif,  en  celui  qui  l'a  commise,  comme  un  acte  indéta- 
chable de  son  auteur. 

Jadis,  dit  Saîeiiles,  c'était  «  une  entité  juridique, 
analogue  à  ce  que  serait  une  conception  géométrique,  on 
une  formule  algébrique.  Comment  ne  s'apercevait-on  pas 
que  sous  ces  équations  et  ces  maniements  de  formules 
c'étaient  des  réalités  vivantes  et  des  êtres  humains  qui 
étaient  en  jeu  (1)  ». 

Prendrai-je  d'autres  preuves  ?  Qu'on  lise  son  étude  sur 
le  Risque  prof  'essionnèl  dans  le  droit  civil,  on  verra  que 
son  effort  pour  faire  peser  la  charge  des  suites  des  acci- 
dents du  travail  sur  les  entreprises  et  non  sur  les  ouvriers 
découle  directement  de  la  vue  des  transformations  dans  le 
travail  industriel,  qui  asservit  l'ouvrier  à  des  forces 
aveug-les,  qui  fait  de  lui  le  prolongement  de  la  machine, 
enveloppé  qu'il  est  de  volants,  de  courroies  de  transmis- 
sion et  d'engrenages  prêts  à  le  saisir  et  à  le  broyer  (2). 

Qu'on  prenne  sa  Noie  *ur  la  distinction  du  louage  de 
services  et  du  louage  d1 ouvrage  (3),  à  propos  du  projet  de 
la  Société  d'études  législatives  relatif  au  contrat  de  tra- 
vail., on  verra  comment  il  précise  la  condition  très  diffé- 
rente de  l'ouvrier  qui  travaille  chez  lui  avec  indépendance, 
sans  contrôle  immédiat  pour  fournir  un  ouvrage  et  de  ce- 

(1)  L'individualisation  de  la  peine,  Paris,  F.  Alcen,  1898,  p.  10. 

(2)  Le  risque  professionnel  dans  le  droit  civil.  Société  d'éco- 
nomie sociale,  14  février  1898.  Réforme  sociale,  1898,  t.  XXXV, 
p.  634. 

(3)  Notes  sur  le  Projet  de  la  Commission  relative  au  contrat 
•de  travail,  Bulletin  Société  ét.  législ.,  1906,  t.  V,  p.  493,  503. 
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lui  qui  travaille  sous  les  yeux,  la  direction  et  la  surveillance 
d'un  patron  pour  fournir  du  travail. 

Qu'on  prenne  son  étude  sur  les  Accidents  du  travail 
et  la  responsabilité  civile  (i ),  une  de  ses  principales  objec- 
tions à  la  thèse  deia  responsabilité  contractuelle  inventée 
par  certains  pour  élargir  la  responsabilité  patronale  au 
delà  des  limites  de  la  responsabilité  pour  faute  personnelle, 
c'est  que  si  la  responsabilité  est  contractuelle,  une  clause 
du  contrat  peut  en  exonérer  le  patron  et  que  l'ouvrier 
acceptera  sans  hésitation  cette  clause,  si  on  lui  fait  une 
concession  quelconque  sur  le  salaire,  parce  que  «  les  ou- 
vriers tiennent  plus  à  une  légère  augmentation  de  salaire 
qu'à  la  garantie  des  éventualités  de  l'avenir  ».  Ce  qui  et't 
un  trait  juste  de  psychologie  ouvrière,  l'imprévoyance,  le 
sacrifice  de  l'avenir  au  présent  étant  un  des  caractères  les 
plus  accusés  et  les  plu?,  fâcheux  des  travailleurs. 

Si  Saîeiiles  est  demeuré  essentiellement  le  juriste,  qui 
ne  cherche  que  la  solution  juridique  des  questions  so- 
ciales, qui  n'en  poursuit  pas  l'étude  du  point  de  vue  éco- 
nomique, qui  n'en  apporte  pas  tous  les  éléments  de  fait, 
il  n'en  apparaît  pas  moins  comme  un  sociologue  qui  s'in- 
quiète de  la  réalité  et  ne  cherche  dans  îe  droit  qu'une  so- 
lution qui  s'y  adapte  et  non  une  règle  abstraite  a  priori 
qui  la  domine,  et  la  maîtrise  en  la  méconnaissant.  Et  c'est 
là  un  trait  essentiel  à  noter,  car  il  est  désastreux  de  vou- 
loir trancher  les  problèmes  sociaux  en  pur  théoricien,  en 
abstracteur. 

Ce  qui  caractérise,  par  ailleurs,  l'attitude  de  Saieilles 

(1)  Les  accidents  du  travail  et  ïa  responsabilité  civile  (Essai 
d'une  théorie  objective  de  La  responsabilité  délictuelie).  Pans, 
Rousseau,  189'2. 
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en  face  de  ces  problèmes,  c'est  son  orientation  nettement 
sociale.  Qu'entendre  par  ces  mots  ?  Le  sens  social,  l'a  pour 
nous,  celui  qui,  dans  les  rapports  économiques  des 
hommes,  se  rend  compte  qu'il  y  a  des  inégalités  de  si- 
tuation pouvant  entraîner  l'écrasement  des  uns  par  les 
autres,  celui  qui  voit  que  le  travail  n'est  pas  une  mar- 
chandise comme  une  autre,  mais  que  le  travail  c'est, 
en  réalité,  le  travailleur  dont  il  ne  se  détache  pas,  celui 
qui  n'admet  pas  que  l'idéal  social  soit  l'exaltation  de 
quelques-uns  croissant  indéfiniment  en  puissance,  en  ri- 
chesses, en  jouissances,  au  détriment  de  la  masse,  mais 
plutôt  un  exhaussement  aussi  général  que  possible  delà 
condition  du  plus  grand  nombre,  celui  qui  ne  voit  pas 
dans  une  liberté  nominale  sans  limite  l'ordre  social  idéal, 
mais  qui  voit  l'ordre  dans  la  limitation  des  puissances  ou 
des  conditions  abusives  et  oppressives,  et  qui  comprend 
qu'à  la  liberté  de  tous  dans  la  loi  il  faut  préférer  la  liberté 
maxima  de  fait,  postulant  souvent  une  intervention  limi- 
tatrice  et  libératrice.  Celui  qui  voit  ainsi  a,  pour  nous,  le 
sens  social,  parce  qu'il  voit  l'homme  non  pas  comme  un 
être  abstrait,  détaché  de  son  milieu,  mais  comme  un 
être  social,  c'est-à-dire  plongé  dans  son  milieu  vivant  qui 
est  la  société. 

Tous  les  travaux  de  Saleilles  prouvent  son  orientation 
nettement  sociale. 

Prenons  ses  observations  sur  une  communication  de 
M.  G.  Blonde l  à,  la  Société  de  Législation  comparée 
sur  le  Code  civil  allemand  et  le*  ouvriers.  11  parle  du 
contrat  de  travail,  il  en  fait  ressortir  le  caractère  humain 
qui  vient  de  ce  que  le  travail,  objet  du  contrat,  c'est 
l'homme  lui-même  qui  n'est  l'objet  d'aucun  autre  contrat. 
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«  Qu'est-ce  qu'une  vente,  un  marché  de  bourse,  le 
louage  d'une  maison,  auprès  d'un  contrat  par  lequel  on 
joue  toute  sa  vie,  duquel  on  attend  toutes  ses  ressources, 
qui,  seul,  doit  fournir  de* quoi  entretenir  la  famille,  le 
foyer,  d'où  dépend  le  sort  tout  entier  d'un  individu,  son 
pain  quotidien  et  le  pain  de  ses  enfants.  Non  seulement 
ce  contrat  doit  être  la  source  de  toute  la  subsistance  pour 
celui  qui  le  conclut,  mais  il  implique,  et  précisément  à 
cause  de  cela,  l'absorption  de  toute  l'activité  du  tra- 
vailleur, l'emploi  de  tout  son  temps.  Et  cependant,  ce 
n'est  pas  sa  personne  qu'il  a  louée,  ce  n'est  pas  sa  per- 
sonnalité qu'il  a  abdiquée.  Sa  personnalité  n'appartient 
qu'à  lui  et  aux  siens.  11  y  a  un  petit  cercle  d'indépendance 
qui  doit  lui  rester,  sans  cela  il  cesserait  d'être  un  indi- 
vidu ;  il  y  a  quelques  heures  de  son  temps'  qui  doivent 
lui  appartenir,  sinon  il  serait  incapable  d'avoir  un  (oyer, 
de  veiller  aux  intérêts  de  sa  famille  et  à  ses  affaires  per- 
sonnelles. Tout  contrat  qui  empiéterait  sur  cette  part  ina- 
liénable de  l'activité  individuelle  serait,  d'après  l'ar- 
ticle 198  lui-même,  un  contrat  contraire  aux  bonnes 
mœurs  (1).  » 

Celte  vue  sur  le  contrat  de  travail,  contrat  exceptionnel, 
parce  que  «  contrat  de  vie  humaine  »,  révèle  une  orienta- 
tion essentiellement  sociale  ;  l'homme  qui  n'a  pas  l'esprit 
social  voit  dans  le  contrat  de  travail  un  contrat  comme  les 
autres. 

Prenons  maintenant  la  thèse  de  Saleilles,  quant  à 
«  l'abus  du  droit  ».  Que  nous  puissions,  sans  sortir  de 

(1)  Bulletin  de  la  Société  de  Lég.  comp.,  1900,  1901,  t.  XXX» 
p.  230,  231. 
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notre  droit,  encourir  des  responsabilités  pour  des  actes 
qui  rentrent  dans  l'exercice,  de  notre  droit,  que  ces  res- 
ponsabilités soient  plus  ou  moins  graves»  suivant  que 
l'acte  rentre  pleinement  dans  le  domaine  général  de  la 
liberté,  suivant  que  l'acte  plus  hasardeux  implique  une. 
acceptation  particulière  des  risques,  ou  suivant  que  l'acte 
toujours  conforme  pourtant  au  droit  aura  été  déterminé 
par  une  intention  de  nuire,  c'est  là  une  thèse  essentielle- 
ment sociale.  Il  s'agit,  en  effet,  d'arrêter  l'emploi  du  droit 
lui-même  quand  il  devient  vraiment  oppressif  pour  des 
intérêts  légitimes.  C'est  alors  le  point  de  vue  social  qui 
l'emporte  sur  le  point  de  vue  individualiste  (i). 

Autre  thèse  sociale  :  La  fortune  doit,  entre  lès  mains 
qui  la  détiennent,  être  au  service  d'autrui.  —  C'est  cette 
vue  sociale  qui  a  inspiré  à  Saleillessa  théorie  de  la  liberté 
des  fondations.  C'est  à  sa  mort  que  l'homme  consent  à 
mettre  sa  fortune,  ou  usie  partie  de  sa  fortune  au  service 
de  la  société.  Il  faut  permettre  cet  emploi,  social  de  la 
fortune  et,  pour  cela,  permettre  les  fondations  par  acte  de 
dernière  volonté.  Et  Saieilles,  plein  de  cette  vue  sociale» 
s'élève  contre  notre  législation  prohibitive  des  fondations 
et  montre  ses  responsabilités  dans  notre  usage,  indivi- 
dualiste à  l'excès,  des  biens  de  ce  monde.  «  Gomment 
s'étonner,  en  présence  de  cet  état  de  droit,  que  l'on  se 
plaigne  de  la  rareté  lamentable  des  fondations  philanthro- 
piques et  scientifiques  en  France.  Comment  s'étonner  que 
nos  mœurs  n'y  soient  pas  faites  et  que  la  propriété  indi- 
viduelle s'individualise  chez  nous  de  plus  en  plus  au  lieu 

(1)  De  l'abus  de  droit  (Rapport  présenté  à  la  première  sous- 
coramission  de  la  Commission  de  revision  du  Code  civil), 
Bull.  Société  ét.  législ.,  1905,  t.  IV,  p.  325,  350. 
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d'avoir,  comme  en  Amérique,  le  sens  de  son  rôle  social  et 
la  conception  de  la  mission  qui  lui  incombe  au  profit  de 
l'intérêt  général  (1).  » 

iMême  orientation  sociale  dans  sa  conception  si  impor- 
tante du  risque  remplaçant  la  responsabilité.  11  veut  subs- 
tituer à  la  responsabilité  fondée  sur  l'idée  de  faute,  l'idée 
de  risque  fondée  sur  l'idée  d'activité  de  fait.  Un  accident 
se  produit  qui  entraîne  pour  quelqu'un  un  dommage,  un 
préjudice.  Qui  les  supportera  ?  — -  La  victime,  répond  la 
théorie  de  la  responsabilité,  à  moins  qu'il  n'y  ait  faute 
prouvée  de  l'agent,  engageant  en  effet  sa  responsabilité. 
-—  L'agent,  celui  dont  l'acte  a  entraîné  le  préjudice,  ré- 
pond la  théorie  du  risque,  sans  qu'il  y  ait  faute  à  lui  im- 
puter, par  son  simple  fait.  Et  pourquoi  préférer  ainsi  le 
fait  a  la  faute,  le  risque  à  la  responsabilité?  Parce  que 
tout  d'abord  il  est  plus  juste,  dira  Saleilles,  que  celui  qui 
est  la  cause  subisse  les  conséquences,  mais  aussi,  évi- 
demment, parce  que  les  humbles,  les  modestes,  dont  les 
moyens  d'action  sont  plus  limités,  dont  les  actes,  les  faits 
sont  plus  rares  et  rayonnent  moins,  sont  plus  souvent  vic- 
times qu'auteurs  des  accidents  et  trouveront  dans  cette 
substitution  du  risque  à  la  responsabilité  des  chances  d'in- 
demnités (2). 

Son  orientation  sociale  mettait  souvent  Saleilles  en 
conflit  avec  notre  législation  française.  11  réclamait  une 
révision  du  Code  civil  et  son  adaptation  aux  besoins  de 
la  classe  ouvrière,  «  c'est  pour  ces  milieux  surtout,  écri- 

(1)  Rapport  préliminaire  sur  le  projet  relatif  aux  fondations. 
Bull.  Société,  ét.  lég.,  1906,  t.  V,  p.  378. 

(2)  Les  accidents  du  travail  et  la  responsabilité  civile,  p.  5, 
Paris,  Rousseau,  1897. 
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vait-il,  que  les  lois  doivent  être  faites,  c'est  îà  que  sont 
les  forces  vitales  du  pays.  Si  vous  les  laissez  se  corrompre 
tout  menace  ruine  ».  îl  demandait  que  nous  nous  mis- 
sions «  à  l'école  de  la  Suisse  pour  apprendre  d'elle 
quelles  lois  il  faut  aux  démocraties  prépondérantes  et 
conscientes  de  leur  rôle  et  de  leur  valeur  sociale  (i)». 
Voilà  bien  encore  une  manifestation  du  sens  social  de 
Saleilles. 

S'inspirant  des  fails  qu'il  observait,  et  non  des  sys- 
tèmes juridiques  qu'il  pouvait  trouver  dans  la  loi,  dans  la 
doctrine,  dans  la  jurisprudence,  guidé  par  son  sens  social 
vers  de  nouvelles  orientations  juridiques,  vers  les  institu- 
tions appropriées  aux  besoins  des  classes  populaires  plu- 
tôt qu'à  ceux  des  classes  bourgeoises,  objectif  principal, 
jusqu'ici,  de  noire  législation,  esprit  par  ailleurs  imagi- 
natif  tourné  vers  l'avenir  plus  que  vers  le  passé,  Saleilles 
avait  tout  ce  qu'il  fallait  pour  être  un  jurisconsulte  d'avant- 
garde,  qui  ne  recule  pas  devant  les  innovations  profondes, 
qui  n'a  pas  de  scrupules  juridiques,  qui  s'affranchit  des 
vieilles  traditions,  secoue  en  matière  de  droit  les  dogmes 
établis,  et  sort  des  cadres  pour  se  donner  du  large. 

Il  fut  un  hardi  pionnier  du  droit.  Beaucoup  lui  repro- 
chèrent ses  hardiesses  comme  des  hérésies,  il  les  avouait 
sans  remords  et  se  promettait  bien  de  ne  s'en  jamais 
corriger  (2). 

T)e  ces  hardiesses  je  donnerai  quelques  exemples  qui 

(1)  La  situation  de  la  femme  mariée  en  Suisse,  Bull.  Soc.  de 
lég.  cornp.,  1908,  1909,  t.  XXXVIII,  p.  160. 

(2)  Voir  notamment  ses  déclarations  à  ce  sujet  dans  le 
«  Risque  professionnel  dans  le  droit  civil  ».  Réforme  sociale, 
1898,  t.  XXXV,  p.  634. 
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seront  l'occasion  de  préciser  quelques-unes  de  ses  thèses 
sociales. 

Et  voici  d'abord  sa  position  très  caractéristique  en  ma- 
tièrede  fondations. 

11  admettait  en  effet,  la  possibilité  des  fondations  même 
testamentaires,  résultant  non  d'un  acte  de  la  puissance 
publique,  donnant  la  vie  à  l'être  moral  doué  de  personna- 
lité juridique,  dont  les  biens  laissés  par  le  défunt  consti- 
tueraient le  patrimoine,  mais  du  testament  lui-même,  de 
cet  acte  d'une  volonté  privée  engendrant  à  la  vie,  au  mo- 
ment même  où  elle  s'éteint,  une  personnalité  morale,  qui, 
par  son  existence  indéfinie,  doit  dépasser  la  mesure  de  la 
volonté  qui  l'a  appelé  à  l'être  (i).  Ainsi  il  s'écartait  de  la 
conception  traditionnelle  juridique  selon  laquelle  la  créa- 
tion d'une  personne  morale  ne  peut  être  que  l'effet  d'un 
acte  de  souveraineté.  Ainsi  il  s'aifranchissait  des  répu- 
gnances économico-politiques,  qui  ont  rendu  suspect  à 
notre  société  contemporaine  tout  ce  qui  peut  rappeler  la 
main-morte  de  l'ancien  régime.  Sans  doute  Saleilles  ad- 
mettait un  contrôle  sur  les  fondations  ainsi  librement  cons- 
tituées, et  ce  contrôle  il  appelait  largement  à  l'exercer  des 
représentants  de  la  puissance  publique,  mais  cela  ne  faisait 
que  tempérer  un  peu  le  parti-pris  de  sa  solution  de  prin- 
cipe :  la  fondation,  acte  de  la  volonté  du  fondateur  et  nom 
pas  acte  de  l'autorité  publique. 

Etait-il  moins  audacieux  dans  sa  théorie  de  la  respon- 
sabilité ("ondée  non  sur  la  faute,  mais  sur  Vacte  même  sans 
faute.  Sa  formule  est,  on  le  sait  :  «  que  celui  qui  agit 

Rapport  préliminaire  présenté  à  la  Société  d'ét.  législ.  sur 
le  projet  relatif  aux  fondations.  Bulletin  Société  ét.  législ.,  1908, 
t.  VII,  p.  357,  417. 
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courre  le  risque  de  son  activité  ».  Il  fonde  cette  solution 
sur  des  considérations  morales.  «  Ce  qui  est  immoral, 
écrit-il,  c'est  que,  môme  à  supposer  l'absence  de  faute,  les 
risques  soient  pour  celui  qui  subit  le  contre-coup  de  l'ac- 
tivité des  autres,  et  non  pour  celui  qui  déploie  son  activité, 
et  qui  devrait  en  retirer  profit.  Quelqu'un  agit,  admettons 
qu'il  n'y  ait  rien  de  sa  faute,  il  fait  une  victime,  qui  doit 
payer?  Si  nous  n'avions  pas  de  longs  siècles  de  tradi- 
tions romaines  qui  pèsent  sur  nos  conceptions  juridiques, 
le  bon  sens  et  surtout  ce  que  nous  avons  de  moral  en  nous 
ne  manquerait  pas  de  répondre  :  celui-là  doit  payer  qui  a 
pris  l'initiative  du  fait,  qui  en  est  l'auteur  »  (i).  Et  oui, 
sans  doute,  cela  semble  tout  simple.  Ce  n'en  est  pas  moins 
une  immense  révolution,  car  «  sur  nos  conceptions  juri- 
diques pèsent  bien  ces  longs  siècles  de  traditions  »,  qui 
ont  rivé  l'une  à  l'autre  les  deux  idées  de  faute  et  de  res- 
ponsabilité ;  car  depuis  des  siècles  et  des  siècles  la  vie  de 
tous  les  jours  est  régie  par  cette  tradition  et  les  victimes 
sans  nombre  des  accidents  quotidiens  en  supportent  sans 
recours  les  conséquences,  dès  qu'elles  ne  peuvent  faire  la 
preuve  d'une  faute  qui  en  soit  la  cause. 

Avec  la  même  audace  Saleilles  abordait  le  problème  de 
la  condition  juridique  de  la  femme  mariée. 

Prenons  par  exemple  la  question  de  la  condition  des 
biens  provenant  du  travail  de  la  femme  ;  gains  et  salaires 
de  la  femme  ouvrière,  bénéfices  de  la  femme  qui  exerce 
un  commerce  en  son  nom.  Saleilles  admet  qu'ils  consti- 
tuent pour  la  femme  un  patrimoine  séparé,  dont  elle  dis- 

(1)  Le  Risque  professionnel  dans  le  Gode  civil.  Réforme  sociale, 
1898,  t.  XXXV,  p.  634. 
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posera  elle-même,  qui  échappera  même  à  la  puissance  de 
la  communauté  pouvant  exister  entre  elle  et  son  mari, 
comme  aux  créanciers  de  celui-ci  et  de  la  communauté, 
auquel  elle  aura  seule  droit,  si  elle  survit  à  son  mari,  mais 
qui  tomberont  en  communauté  si  elle  prédécède  (1).  Et 
voilà  une  conception  singulièrement  neuve,  pour  nous  du 
moins,  car  elle  est,  paraît-il,  admise  en  Allemagne.  Que 
les  biens  de  la  femme  ne  suivent  pas  le  même  sort  que 
ceux  du  mari,  quand  ils  sont  de  même  provenance,  que 
ses  biens  suivent  des  sorts  différents  selon  que  la  femme 
prédécède  ou  survit,  toutes  ces  conceptions  ont  semblé  à 
beaucoup  déconcertantes,  à  tout  le  moins  elles  sont  hardies. 
Saleilles  les  considérait  comme  adéquates  aux  conditions 
de  la  vie  ouvrière.  La  femme  ouvrière  est  la  ménagère,  il 
faut«que  la  femme,  qui  est  la  pourvoyeuse  de  la  maison, 
puisse  compter  pour  les  dépenses  de  la  famille  au  moins 
sur  son  gain,  succédané  du  travail  qu'elle  devrait  consa- 
crer uniquement  à  la  maison.  Et  que  sa  solution  fût  con- 
forme à  ce  qu'il  considérait  comme  la  vérité  sociale,  cela 
lui  suffisait. 

«  11  faut  bien  le  dire,  aux  époques  où  les  liens  du  mariage 
se  dissolvent,  où  la  religion  ne  cimente  plus  l'union  do- 
mestique, où,  non  seulement  le  divorce,  mais  l'abandon 
du  foyer  par  le  mari  entrent  dans  les  mœurs  ouvrières,  on 
en  revient  forcément  à  ce  droit  primitif  du  droit  de  la 
mère,  à  ce  Muterreclit,  qui  fait  de  la  mère  le  centre  de  la 
famille,  le  chef  du  groupe  en  face  de  l'homme  toujours 
prêt  à  fuir  et  à  disparaître.  C'est  autour  d'elle  que  les  en- 

(1)  Des  modifications  à  apporter  aux  droits  et  pouvoirs  de  la 
femme  mariée  quant  aux  biens  et  aux  produits  du  travail  et  de 
l'industrie.  Bulletin  Société  ét.  léy.,  1901,  1902,  t.  I,  p.  131-148'. 
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fants  restent  groupés,  à  elle  de  tenir  les  cordons  de  la 
bourse  pour  l'entretien  des  enfants. 

«  Le  mariage,  dès  que  les  deux  époux  travaillent  séparé- 
ment pour  élever  la  famille,  implique  répartition  des  rôles 
au  point  de  vue  de  la  dépense  domestique.  Au  mari  le 
rôle  supérieur  de  gagner  et  d'épargner  pour  lous  ;  mais  à 
la  femme  !e  rôle  de  fixer  et  d'ordonnancer  ie  budget,  et 
d'avoir  en  main  la  petite  caisse  de  réserve  domestique, 
qu'elle  s'est  ménagée  en  vue  des  nécessités  du  présent  et 
plus  encore  de  celles  de  l'avenir  (1).  » 

Ainsi  Saleilles  justifiait  la  hardiesse  de  ses  conception» 
juridiques  par  ses  vues  sociales  ;  peu  lui  importait  d'ailleurs- 
que  les  harmonies  juridiques,  les  systèmes  reçus  eussent 
à  en  souffrir.  Lui  objectait-on  ie  droit  :  «  voilà,  disait-il. 
le  danger  de  ces  catégories  juridiques  qui  s'emparent  de 
l'esprit  et  le  dominent  au  point  de  lui  faire  rejeter  toutes 
les  solutions,  même  les  meilleures,  du  moment  qu'ellesne 
cadrent  pas  avec  elles,  » 

Non  moins  hardi  était  le  rôle  qu'il  attribuait  au  tribunal 
de  tutelle,  auquel  il  ne  craignait  pas  de  faire  appel,  pour 
trancher  les  conflits  qui  pouvaient  s'élever  entre  le  mari 
et  la  femme  dans  la  conduite  des  enfants  et  du  ménage. 

Sa  hardiesse  se  retrouve  encore  quand  il  s'agit  des  rap- 
ports des  enfants  vis-à-vis  de  leurs  parents. 

11  était  le  partisan  déterminé  de  l'autonomie  de  l'enfant 
au  regard  delà  famille,  il  avait  contre  l'enveloppement 
de  la  personnalité  de  l'enfant  par  ses  parents  une  hostilité 
presque  violente.  Et  c'est  pourquoi  il  luttait  et  pour  l'ac- 

(î)  Le  principe  du  libre  salaire  de  îa  femme  mariée-érigé  en 
principe  d'ordre  public.  Bull.  Soc.  et.  leg.,  1907,  t.  VI,  p.  579> 
et  s. 
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eroissement  des  droits  successoraux  des  enfants  et  contre 
l'immutabilité  des  conventions  matrimoniales.  L'enfant 
devrait,  selon  lui,  avec  la  disposition  plus  hâtive  des  biens 
de  son  père  ou  de  sa  mère,  trouver  un  moyen  d'affran- 
chissement, de  développement  pour  son  activité,  et  des 
possibilités  de  vie  et  d'action  nouvelles.  L'immutabilité  des 
conventions  matrimoniales,  de  ces  conventions,  œuvre 
des  parents  qui  dotent  leurs  enfants,  mais  qui  les  enserrent 
aujourd'hui  dans  un  contrat  de  mariage  dont  ils  sont  les 
seuls  inspirateurs,  était  à  ses  yeux  la  perpétuation  de  la 
domination  familiale  sur  les  enfants  jusqu'à  leur  mort? 
En  faveur  de  l'accroissement  des  droits  successoraux  des 
enfants  i!  disait  :  «  c'est  l'idée,  si  juste  et  si  éminemment 
sociale,  qui  veut  que  les  enfants  n'aient  pas  toujours  à 
attendre  le  décès  à  la  fois  de  leur  père  et  de  leur  mère 
pour  hériter  d'eux  (1)  »,  et  à  l'appui  de  l'abolition  de  l'im- 
mutabilité des  conventions  matrimoniales  :  «  ïl  n'est  pas 
possible  que  les  parents,  lorsqu'ils  dotent  leurs  enfants,  ce 
qui  est  un  devoir  pour  eux,  puissent  leur  imposer  les  con- 
ditions qui  enchaînent  leur  liberté  dans  l'avenir  »  (2). 
Mais  quelles  que  fussent  ses  raisons,  il  n'est  pas  douteux, 
que  ses  thèses  tranchaient  fort  avec  les  idées  reçues  et 
qu'elles  constituaient  de  véritables  hardiesses. 

Et  pourtant  si  nombreuses  que  fussent  ses  hardiesses, 
je  n'en  ai  donné  que  quelques  exemples,  je  voudrais  dire 
que  Saleilles  fut  relativement  modéré  Désireux  d'aboutir, 
pour  obtenir  des  résultats  positifs,  il  avait  le  sensdes  tem- 
péraments et  admettait  les  concessions. 

(1-2)  Observations  dans  une  discussion  de  la  Société  de  légi»!. 
<comp.  sur  la  situation  de  la  femme  mariée  en  Suisse.  Bull. 
Société  lég.  cpmp.,  1908,  1909,  t.  XXX VIII,  p.  157  et  p.  153. 
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La  Société  d'études  législatives  aborde  la  question  du 
«  Contrat  de  travail  »  et  sa  commission  n'hésite  pas  à  sup- 
primer l'ancienne  distinction  entre  «  louage  de  services  » 
et  «  louage  d'ouvrage  ».  Elle  adopte  cette  définition  :  «  le 
contrat  de  travail  est  le  contrat  par  lequel  une  personne 
s'engage  a  travailler  pour  une  autre,  qui  s'oblige  à  lui 
payer  un  salaire  calculé  soit  à  raison  de  la  durée  du  tra- 
vail, soit  à  proportion  de  la  quantité  ou  de  la  qualité  de 
l'ouvrage  accompli,  soit  d'après  toute  autre  base  arrêtée 
entre  L'employeur  et  l'employé  ».  Saleilles  présente  une 
note  pour  signaler  à  la  Société  les  conséquences  graves 
de  cette  solution.  Dans  l'ancien  louage  d'ouvrage  les 
risques,  en  cas  de  perte  de  l'objet  à  livrer,  étaient 
pour  l'ouvrier,  dans  l'ancien  louage  de  service,  où  l'on  ne 
faisait  que  vendre  sa  peine,  ils  étaient  pour  l'employeur. 
Faire  rentrer  le  louage  d'ouvrage  dans  le  louage  de  ser- 
vices c'est  opérer  un  déplacement  des  risques  dangereux, 
injuste  peut-être  si  l'employé  n'est  pas  sous  la  direction, 
sous  le  contrôle  de  l'employeur.  Saleilles  formule  des 
réserves  qui  manifestent  sa  modération  (1). 

De  même  le  voyons-nous  tempérer  les  conséquences  de 
sa  thèse  si  novatrice  de  la  substitution  du  risque,  pesant 
sur  tout  auteur  même  non  fautif  d'un  acte  dommageable 
pour  autrui,  à  la  responsabilité  n'atteignant  que  l'auteur 
responsable  d'un  préjudice.  Il  n'est  pas,  dans  son  réalisme, 
sans  voir  q  u'à  atteindre  toute  activité  engendrant  même  sans 
faute  un  dommage,  il  va  menacer  les  initiatives,  décou* 
rager  les  énergies,  et  entraver  l'action.  Si  notre  acte  même 

(1)  Note  sur  le  projet  de  la  Commission  relative  au  contrat  de 
travail  (distinction  entre  le  louage  de  services  et  le  louage  d'ou- 
vrage). Bull.  Société  et.  législ.,  1906,  t.  V,  p.  493-503. 
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sans  faute  nous  engage  ne  va-t-on  pas  cesser  d'agir? 
Saleilles  aime  trop  la  vie,  il  sait  trop  la  valeur  sociale  de 
l'action  pour  ne  pas  chercher  entre  la  justice  de  sa  théorie 
du  risque  et  les  avantages  de  celle  de  la  responsabilité  la 
transaction  opportune.  Il  prétend  la  trouver  en  objectivant 
les  conséquences  comme  le  principe  de  la  responsabilité. 
Le  principe  de  la  responsabilité  avec  le  risque  est  objectif, 
puisqu'on  ne  prend  pas  en  considération  la  personne  de 
l'auteur  du  dommage  pour  rechercher  si  elle  est  fautive, 
de  même  les  conséquences  de  la  responsabilité  seront  ob- 
jectives, on  ne  prendra  pas  en  considération  la  personne 
de  la  victime  du  dommage  pour  rechercher  l'étendue  de 
celui-ci,  on  établira  une  indemnité  forfaitaire.  «  Si  l'on 
prouve  le  fait  sans  faute...  ce  qu'exigera  la  justice  c'est 
un  prix  à  forfait  comme  prix  d'un  risque.  »  Ceci  est  pour 
lui  «  d'une  haute  portée  sociale  »,  car  «  il  ne  faut  pas  dé- 
courager l'initiative  individuelle.  Il  faut  qu'on  puisse  oser 
et  aller  de  l'avant  »  (1). 

De  cet  esprit  de  conciliation  nous  trouverions  un  autre 
exemple  dans  ses  idées  en  matière  de  succession.  On  sait 
que  toute  une  école  dans  l'intérêt  du  maintien  de  l'unité 
familiale,  dans  l'intérêt  aussi  de  la  multiplication  des  en- 
fants, blâme  énergiquement  la  suppression  pour  le  père  de 
famille  de  la  liberté  de  lester,  lui  permettant  de  se  choisir 
un  successeur  qui  garde  dans  son  intégralité  son  exploita- 
tion agricole,  son  entreprise  industrielle,  lui  permettant 
d'accroître  le  nombre  de  ses  descendants  sans  multiplier 
le  nombre  des  partageants  de  ce  patrimoine  qui  a  été  et 

(1)  Le  Risque  professionnel  dans  le  Code  civil,  Réforme  so- 
ciale, t.  XXXV,  p.  634,  649. 
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qui  doit  rosier  un  tout  pour  demeurer  le  soutien  de  cette 
unité  sociale  qu'est  la  famille.  Saleilies  n'est  pas  un  par- 
tisan de  la  liberté  absolue  de  tester  du  père  de  famille, 
mais  «  déplorant  la  division  forcée  après  décès  des  grandes 
exploitations  agricoles,  industrielles,  ou  même  des  entre- 
treprises  commerciales  »,  n'ayant  pas  «  la  superstition  du 
dogme  égalitaire  dans  les  partages  entre  enfants  »,  il  est 
pour  le  droit  reconnu  soit  au  défunt,  soir,  aux  héritiers, 
soit  même  aux  tribunaux,  de  confier  à  l'un  des  héritiers 
toute  l'exploitation  «  formant  un  patrimoine  séparé,  qui 
ne  prend  contact  avec  aucun  des  patrimoines  individuels 
des  associés  »  dont  cet  héritier  touche  les  profits  en 
payant  à  ses  cohéritiers  non  pas  des  parts  de  bénéfice 
réel,  ce  qui  forcerait  à  des  appréciations,  à  des  contrôles, 
mais  une  somme  fixe  calculée  pour  un  certain  nombre 
d'années  d'après  le  produit  moyen  du  domaine.  Idée  har- 
die et  neuve  qui  fait  de  «  l'attributaire  le  gérant  d'une  par» 
ticipation  ».  Idée  empruntée  d'ailleurs  à  l'avant-projet  du 
Code  civil  suisse  (1).  Ici,  nous  apparaît  encore,  c'est  ce 
qui  nous  intéresse  en  ce  moment,  l'effort  tenté  par  Saleilîes 
pour  trouver  un  accord  entre  l'égalité  des  droits  succes- 
soraux pour  les  enfants  et  la  conservation  de  l'unité  du 
patrimoine  familial. 

Dans  une  sphère  encore  plus  élevée  des  théories  juri- 
diques nous  verrions  Saleilies  aussi  soucieux  de  trouver 
les  solutions  conciliatrices.  On  sait  qu'en  deux  écoles  se 
divisent  les  juristes,  quand  il  s'agit  de  savoir  quelle  est  la 
valeur  de  la  volonté  au  point  de  vue  du  droit.  Bat  ou 

"  (1)  «  De  îa  succession  paysanne  dans  Tavact-projet  de  Gode 
civil  suisse.  Réforme  sociale,  1902,  t.  XUV,  p.  144,  164. 
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moyen,  tels  sont  les  deux  termes  de  la  controverse.  Dut, 
si  la  volonté  doit  être  ie  fondement  du  droit»  si  le  droit  est 
Ja  volonté  en  acte,  si  le  droit  a  pour  but  de  consacrer 
Fautonomie  de  la  volonté.  Moyen,  si  le  but  du  droit 
étant  le  bien  social,  la  volonté  n'est  que  l'instrument  par 
lequel  le  bien  social  doit  être  édifié. 

Or,  Saieilles  se  fait  bien  auprès  de'nous  le  champion  de 
la  thèse  que  j'appellerai  anti-autonomiste,  de  la  thèse  de  la 
volonté-moyen.  Il  écrit  bien  :  «  loin  de  nous  apparaître 
comme  la  volonté  en  exercice,  le  droit  se  présente  à  nous, 
selon  le  mot  de  Jhering,  comme  un  but  supérieur  ayant  la 
volonté  à  son  service  (!)  ».  Mais  ce  n'est  pas  pour  immoler 
ïa  volonté  sur  l'autel  du  but  social.  Il  a  trop  le  sens  réa- 
liste et  en  même  temps  trop  l'esprit  conciliateur  pour 
perdre  de  vue  la  valeur  absolue  du  moyen  qu'est  la  vo- 
lonté, il  sait  que  c'est  îa  source  de  l'énergie  sans  laquelle 
il  n'y  a  pas  d'activité  individuelle  ni  de  vie  sociale.  Et  il 
écrit  :  «  La  volonté  a  cessé  d'être  un  but,  elle  n'a  pas  cessé 
d'être  un  moyen,  et  le  moyen  lorsqu'il  est  indispensable 
à  la  réalisation  d'un  but  ne  cesse  pas  d'être  un  élément 
essentiel  de  l'institution  à  laquelle  se  relient  les  deux, 
termes.  La  volonté  devenue  le  moyen  de  la  réalisation  du 
droit  est  un  élément  différent  sans  doute  de  la  volonté,  but 
exclusif  du  droit,  mais  non  moins  essentiel  à  sa  concep- 
tion et  à  sa  constitution  (2)  ». 

Ces  citations,  et  l'on  pourrait  en  empruntera  tousses 
travaux  sur  les  questions  sociales,  montrent  que  si 
Saieilles  a  été  orienté  par  ses  conceptions  sociales  souvent 

(1)  De  la  personnalité  juridique,  «  Histoire  et  théories  »,  Paris, 
A.  Rousseau. 

(2)  Eodem  loco,  p.  532. 
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vois  (les  solutions  nouvelles,  hardies  et  aventureuses  an 
gré  de  beaucoup,  ce  ne  fut  jamais  pourtant  sans  un  grand 
esprit  de  conciliation,  sans  chercher  les  atténuations,  les 
compensations,  les  accommodations  possibles,  nécessaires 
pour  ménager  dans  les  institutions  les  transitions  dési- 
rables et  dans  les  esprits  les  ralliements  et  les  conversions 
indispensables. 

C'est  que  Saleilles,  s'il  était  poussé  vers  les  solutions 
qu'il  patronait  par  son  sens  de  la  justice  et  par  la  généro- 
sité de  son  cœur,  demeurait  le  juriste  qui  écoute  toujours 
la  voix  de  la  raison,  qui  pèse  le  pour  et  le  contre,  cherche 
les  possibilités,  et  demeure  sur  le  terrain  du  droit  pra- 
tique sans  s'égarer  dans  le  domaine  de  l'utopie. 

Son  style  reflète  bien  son  esprit.  Quoiqu'il  aborde  des 
questions  passionnantes,  qui  manifestement  le  passionnent, 
des  questions  où  l'on  rencontre  l'abus,  l'oppression,  la 
souffrance,  quoique  les  systèmes  juridiques  qu'il  imagine 
doivent  être  dans  son  esprit  destinés  à  supprimer  des  in- 
justices et  des  misères,  jamais  il  ne  laisse  son  style  s'ani- 
mer plus  que  de  raison.  11  demeure  le  juriste  qui  discute 
des  thèses  de  droit,  il  n'est  jamais  l'avocat  qui  plaide  pour 
une  classe  sociale,  ou  le  ministère  public  qui  requiert 
contre  des  coupables. 

On  chercherait  en  vain  dans  ses  innombrables  écrits 
une  tirade  à  effet,  un  mouvement  enflammé,  un  mot  vio- 
lent ou  amer.  C'est  toujours  en  juriste  pur  qu'il  écrit. 

Par  endroits  pourtant  l'ardeur  de  ses  convictions  se 
fait  sentir,  mais  toujours  contenue,  elle  est  d'autant  plus 
forte  qu'elle  est  maîtrisée.  Voyez  ce  passage  où  il  s'élève 
contre  la  prétention  de  refuser  à  la  volonté  individuelle  le 
pouvoir  d'alfecler  une  partie  du  patrimoine  à  une  fonda- 
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tion  bienfaisante.  «  Cela  revient  à  se  demander  si  le  pro- 
priétaire privé  qui  peut  tout,  puisque  d'après  les  auteurs 
les  plus  classiques  il  pourrait  même  détruire  ce  qui  lut 
appartient,  se  verrait  interdire  juste  la  seule  faculté  qui 
pût  lui  permettre  d'utiliser  sa  propriété  pour  le  profit  de 
la  collectivité.  Il  pourrait  la  léguer  à  un  inconnu,  faire  à 
ce  point  de  vue  le  testament  le  plus  fantaisiste  et  le  moins 
justifiable,  grossir  la  fortune  d'un  prodigue  ou  accumuler 
la  sienne  entre  les  mains  d'un  capitaliste  plusieurs  fois 
millionnaire.  Mais  il  ne  pourrait  pas  en  consacrer  le 
dixième,  le  centième,  au  soulagement  des  pauvres,  à 
l'éducation  des  enfants  abandonnés,  ou  à  la  fondation  d'un 
institut  médical,  par  exemple  pour  favoriser  la  lutte 
contre  la  tuberculose  (1).  »  Voilà  peut-être  le  passage  le 
plus  haut  en  couleur,  si  je  puis  dire,  que  j'aie  rencontré 
dans  mes  lectures. 

Le  cœur  s'y  fait  sentir,  une  indignation  s'y  marque, 
l'esprit  pourtant  ne  s'est  pas  laissé  entraîner,  c'est  encore 
le  langage  du  droit. 

Sociologue,  préoccupé  de  questions  sociales,  Saleilles 
demeura  donc  toujours  un  juriste.  Et  après  avoir  tâché  de 
noter  en  très  gros  et  très  rapidement  les  dispositions,  le 
tempérament  qu'il  apporta  dans  l'étude  des  questions  so- 
ciales, je  voudrais  finir  cette  trop  courte  et  trop  longue  no- 
tice en  recherchant  l'influence  que  ses  travaux  sur  les  ques- 
tions sociales  exercèrent  sur  sa  façon  de  comprendre  le 
droit  et  de  le  traiter.  A  mon  avis,  toute  sa  personnalité  de 

(1)  Happort  préliminaire  présenté  à  la  Société  d'études  légis- 
latives sur  le  projet  relatif  aux  fondations.  Bull.  Soc.  et.  législ., 
1908,  t.  VII,  p.  378-379. 
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juriste,  toute  sa  manière,  s'expliquent  par  ses  préoccupa- 
tions sociales. 

Nous  avons  vu  que  ses  orientations  sociales  le  mirent 
en  état  de  conflit  continuel  avec  notre  droit  actuel,  surtout 
avec  notre  Code  civil,  fait,  et  il  ne  l'en  blâmait  pas,  vu  sa 
date  de  naissance,  pour  la  partie  bourgeoise  de  la  société. 
Et  c'est  pourquoi  ce  qui  l'intéressa  dans  le  droit  avant 
toute  autre  chose  ce  fut  la  réforme  législative.  JNe  fut-il 
pas  le  promoteur  de  cette  originale  et  puissante  Société 
d'études  législatives,  dont  il  demeura  à  travers  ses  crises 
de  santé  le  continuel  inspirateur  ? 

Ce  qui  l'intéresse  dans  le  droit,  c'est  le  problème  de  sa 
réadaptation  à  une  société  dans  laquelle  la  classe  laborieuse 
tient  désormais  la  place  principale. 

Et,  en  effet,  Saleilles  ne  fut  pas  le  juriste  qui  étudie  le 
droit  tel  qu'il  est,  d'une  façon  statique  pour  scruter  les 
textes,  déterminer  leur  sens  et  leur  portée,  résoudre  les 
difficultés  que  suscitent  leurs  lacunes,  leurs  contradictions, 
leurs  ambiguïtés,  et  sur  la  base  des  lois  existantes  cons- 
truire l'édifice  complet  et  définitif  du  droit.  Il  fut  le  juriste 
qui  prend  le  droit  d'un  point  de  vue  dynamique  pour 
hâter  son  évolution  en  préparant  ses  adaptations  progres- 
sives, aux  conditions  changeantes  de  la  société.  Saleilles 
ne  fut  pas  une  commentateur,  mais  un  réformateur,  parce 
qu'il  fut  un  social. 

Et  de  là  par  conséquence  ou  simultanément  son  goû* 
pour  l'histoire  juridique  et  pour  le  droit  comparé.  Il  aimait 
l'histoire  du  droit,  qui  présente  à  l'esprit  le  spectacle  des 
nstitutions  en  perpétuelle  évolution,  en  constante  réadap- 
tation, parce  qu'il  y  trouvait  "un  encouragement  à  ses  dé- 
sirs d'innovations  législatives. 
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Il  aimait  étudier  ia  législation  des  différents  peuples 
parce  qu'elleenseigne  la  relativité  des  solutions  législatives  r 
parce  qu'elle  détache  du  fétichisme  des  solutions  que  l'on 
rencontre  dans  sa  propre  législation.  Il  aimait  étudier  le 
droit  dans  son  passé  et  dans  la  variété  de  ses  réalisations 
actuelles,  parce  qu'il  lui  fournissait  ainsi  des  types  divers 
d'institutions  pour  solutionner  les  problèmes  multiples  qui 
se  posent  de  nos  jours. 

Il  voulait  par  ailleurs  un  droit  souple,  sans  formules  ri- 
gides, sans  précision  dans  le  détail  des  règles  d'applica- 
tion, en  principes  généraux,  en  données  larges,  parce 
que  les  questions  sociales  étant  des  questions  de  cons- 
tante réadaptation  du  droit  à  l'état  de  la  société,  il  crai- 
gnait l'ossihcation  du  droit  par  l'excès  des  règles  rigides 
posées  par  le  législateur. 

il  voulait  que  le  droit  évoluât  à  la  façon  prétorienne  par 
une  construction  jurisprudentielle,  îe^juge  sous  l'influence 
de  l'opinion,  des  mouvements  d'idées,  impressionné  parles 
situations  de  fait  nouvelles  que  les  transformations  sociales 
font  surgir,  lui  paraissant  le  vrai  constructeur  progressif 
d'un  droit  susceptible  de  suivre  la  société  dans  son  évolu- 
tion, ïl  attribuait  donc  à  !a  jurisprudence  dansle  droit  une 
place  qu'il  cherchait  toujours  à  faire  plus  grande. 

ïl  donnait  même  au  juge  un  rôle  plus  positif  encore  que 
celui  de  collaborateur  du  pouvoir  législatif.  I!  n'en  faisait 
pas  seulement  un  créateur  du  droit  objectif,  un  détermina- 
teur  des  règles  du  droit,  mais  encore  un  organe  du  droit 
subjectif,  en  lui  conférant  le  pouvoir  d'intervenir  dans  des 
conflits  d'intérêts,  non  pour  juger,  mais  pour  donner  des 
ordres,  et  pour  régler  des  situations  selon  son  apprécia- 
tion des  opportunités.  Ainsi  voulait-il  emprunter  à  l'Aile- 
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magne  son  tribunal  de  tutelle,  qui,  en  cas  de  conflit  entre 
la  femme  et  le  mari  dans  la  gestion  des  intérêts  du  mé- 
nage, dont  elle  esten  principe  chargée,  intervient  et  décide 
arbitrairement.  Ainsi  aurait-il  voulu  emprunter  au  projet 
de  Code  civil  suisse  le  droit  pour  le  tribunal  de  décider  en 
cas  de  succession  paysanne  quels  biens  doivent  consti- 
tuer le  domaine  maintenu  indivis  de  la  famille  et  de  déci- 
dera quel  enfant  il  laut  en  confier,  dans  l'intérêt  de  tous, 
l'exploitation.  De  même  il  vantait  le  nouveau  Gode  civil 
allemand  d'avoir  permis  au  juge,  en  présence  de  certains 
contrats,  non  seulement  de  les  annuler,  pour  telle  ou  telle 
cause,  mais  encore  de  les  modifier,  d'en  changer  la  portée. 

Il  voyait  là  un  mode  d'individualisation  du  droit,  d'as- 
souplissement du  droit  en  vue  de  son  application  aux  con- 
ditions individuelles.  Ce  qui  correspond  bien  aux  préoccu- 
pations de  l'esprit  social,  qui  cherche  dans  l'intervention 
de  l'autorité  investie  de  la  puissance  publique,  plus  que 
l'application  d'un  droit  rigide,  la  protection  des  faibles,  et 
la  réparation  des  injustices. 

Pour  obtenir  ce  droit  nouveau  d'esprit  social,  souple 
dans  ses  formules,  se  prêtant  aux  développements  juris- 
prudences de  réadaptation  progressive,  ouvrant  au  juge 
ces  pouvoirs  nouveaux  d'arbitre  des  situations  de  fait  et  des 
opportunités,  Saleilles  travaillait  à  obtenir  la  refonte  totale 
du  Code  civil.  Des  lois  particulières,  obligées  de  s'insérer 
dans  l'ensemble  du  droit  en  vigueur  étaient,  il  le  savait 
bien,  impuissantes  à  opérer,  en  plus  du  solutionnemen  t 
de  certains  problèmes,  une  transformation  totale  dans  la 
conception  du  droit  même  et  du  rôle  de  ses  divers  or- 
ganes. 

Il  rêvait  pour  la  France,  si  elle  opérait  cette  refonte  de 
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son  Code,  célèbre  mais  séculaire  et  arriéré,  une  reprise 
de  l'hégémonie  juridique  que  l'Allemagne  lui  a  disputé  en 
réalisant  sa  grande  œuvre  de  codification  civile. 

Et  pour  achever  cette  étude  sur  l'attitude  sociale  de 
Saleilles,  pour  la  faire  mieux  comprendre  et  sentir,  je  ne 
saurais  mieux  faire  que  de  rapporter  son  jugement  sur  le 
Code  civil  allemand  et  ses  espérances  en  une  œuvre  fran- 
çaise plus  harmonieusement  adaptée  aux  besoins  de  notre 
société  (1). 

«  Le  Code  civil  allemand,  et  ce  sera,  on  peut  le  craindre, 
son  infériorité,  marquera  encore  une  étape  de  transition, 
qui  ne  pourra  que  vieillir,  sous  le  rapport  des  conditions 
sociales,  de  tout  ce  qu'il  aura  acquis  sous  le  rapport  de  la 
snpériorité  de  facture  juridique. 

...  Il  y  a  à  craindre  qu'il  ne  se  produise  comme  une 
sorte  d'enchevêtrement  dans  la  contexture  de  ses  cons- 
tructions logiques  et  que  le  progrès  social  y  soit  lent  à  cir- 
culer. 

«  C'est  surtout  sur  le  terrain  du  droit  social  que  les  pas 
m  avant,  si  réels  qu'ils  soient,  ont  été  encore  timides  et 
tout  à  fait  insuffisants.  » 

Sans  doute  le  contrat  de  travail  a  été  minutieusement 
réglementé.  On  a  veillé  à  l'hygiène  des  travailleurs.  Les 
droit  de  la  mère  et  de  l'épouse  ont  été  développés.  On  a 
institué  une  juridiction  familiale  pour  trancher  les  conflits 
entre  époux,  proléger  femmes  et  enfants. 

«  Mais  ave  *  quelle  timidité  encore  tous  ces  progrès  ont 
été  esquissés. 

(1)  Introduction  à  l'étude  de  droit  civil  allemand.  Mélanges  de 
droit  comparé.  Paris,  F.  Pichon,  1904. 
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«  Ce  sont  ces  points  faibles,  sous  le  rapport  des  concep- 
tions sociales,  qui  compromettront  l'influence  du  nouveau 
droit  allemand  et  qui  empêcheront  qu'il  constitue  une 
œuvre  aussi  adéquate  à  l'époque  prête  à  s'ouvrir  que  ne 
fut,  par  son  homogénéité  et  par  son  unité»  le  Gode  civii 
français  pour  l'ère  qui  va  se  clore. 

Celui-ci  a  exprimé  juridiquement  «  la  prépondérance  des 
classes  moyennes  et  de  l'individualisme  bourgeois  ». 

«  Mais  cet  état  de  choses  est  partout  en  voie  de  se  mo-  * 
diiier.  L'individu  tend  à  perdre  de  sa  souveraineté.  Les 
groupements  sociaux  de  formation  naturelle  l'obligent  à 
tenir  compte  davantage  des  solidarités  qui  ie  relient  aux 
collectivités  dont  il  fait  partie.  Un  sentiment  de  la  justice 
sociale,  de  plus  en  plus  prépondérant,  paraît  devoir  assurer 
aux  plus  faibles  parmi  les  individus  un  minimum  de  res- 
sources que  ni  contrat,  ni  dettes  ne  pourront  leur  enlever... 
...  L'harmonie  se  fera,  cependant,  entre  la  liberté  et  la  so- 
lidarité, entre  les  droits  intangibles  de  l'individu  et  ceux 
du  groupe  ou  de  la  collectivité,  et  forcément  le  droit  civil 
devra  poser  les  bases  de  cet  équilibre  social  en  fortifiant 
l'idée  de  droit  en  face  des  forces  organiques  qui  menacent 
de  tout  envahir...  0  faudra  empêcher  qu'un  nouvel  idéal  de 
justice  n'étouffe  la  liberté,  fruit  de  l'initiative  et  condition 
du  progrès. 

«  Ce  sera  le  problème  juridique  de  l'avenir...  » 

D'où  pour  Saleilles  cette  conséquence  :  Ce  problème,  le 
Code  civii  allemand  ne  l'a  qu'effleuré.  La  prépondérance 
juridique  française  conquise  avec  le  Code  civil,  droit  du 
xix'  siècle,  sera  maintenue  si  nous  formulons  le  droit  de 
l'avenir  en  l'établissant  selon  les  requêtes  de  notre  état 
social. 
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Ainsi  aux  préoccupations  sociales  de  Saleilles,  se  nie- 
llait la  noble  préoccupation  patriotique  du  maintien  de 
•notre  prépondérance  juridique. 

Et  voici  la  conclusion  que  je  donnerai  à  cette  très  insuf- 
fisante étude.  Sans  doute  on  peut  contester  telle  ou  telle 
solution  donnée  par  Saleilles  aux  questions  sociales  qu'il 
■étudia,  lui-même  aurait  été  le  premier  à  s'étonner  de  ne 
pas  rencontrer  la  contradiction.  Mais  il  (aut  reconnaître 
que  ses  solutions  comme  son  souci  des  questions  sociales 
découlaient  d'une  inspiration  noble  et  généreuse  et  qu'il 
apportait  à  l'étude  de  ces  problèmes  en  même  temps 
qu'une  grande  hardiesse  un  sens  aiguisé  des  réalités  et 
un  véritable  désir  de  trouver  des  formules  conciliatrices. 
A  quoi  j'ajouterai  que  son  orientation  sociale  a  été  le 
facteur  essentiel  de  sa  personnalité  juridique. 


Maurice  Deslandhks. 
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S  ALEILLES  et  son  œuvre  en  législation  positive 


Je  vois  encore  —  comme  si  elle  était  d'hier  —  la  pre- 
mière réunion  de  la  Société  d'Etudes  législatives.  Le  plus 
beau  local  delà  vieille  Faculté  —  notre grand'salle,  comme 
on  disait  au  temps  du  Parlement  de  -Paris,  regorgeait 
d'une  assistance  qu'en  n'y  a  plus  jamais  retrouvée  depuis. 
Professeurs,  hauts  magistrats,  membres  de  l'Institut, 
avocats  illustres  et  guettés  par  l'Académie,  parlementaires 
de  grande  envergure  —  je  crois  bien  me  souvenir  d'y 
avoir  reconnu  MM.  Ribot  et  Bérenger  —  s'alignaient  sous 
la  lumière  avare  tombant  de  nos  maigres  lustres  Louis  XVI, 
contemporains  de  Souftlot.  Quel  coup  de  baguette  magique, 
quelle  volonté  puissante  et  tenace  avait  pu  réunir,  arracher 
à  leurs  labeurs,  à  leurs  préoccupations  quotidiennes  et 
impérieuses  de  carrière,  d'ambition,  de  distraction,  de  for- 
tune, ces  hommes  appartenant  à  des  sphères  différentes, 
mais  tous,  ou  presque  tous,  Parisiens  du  ToutParisde  1902, 
c'est-à-dire  absorbés  par  une  vie  dévorante,  et  sans  loisirs  ? 
Avant  et  après  l'ouverture  de  la  séance,  Saleilles  se  mul- 
tipliait, circulait  entre  les  groupes,  affairé,  souriant,  défé- 
rent ou  cordial,  serrant  les  mains  tendues,  plaçant  les 
arrivants,  élevant  parfois  la  voix  pour  souhaiter  une  bien- 
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venue  spéciale  à  tel  hôte  de  marque  venu  d'Angleterre  ou 
de  Belgique.  11  assistait,  radieux,  à  la  belle  éciosion  de 
son  œuvre,  —  de  l'une  de  ses  œuvres.  Car  c'était  lui  qui 
avait  tout  conçu,  tout  préparé,  tout  organisé.  Après  le  dis- 
cours du  Président,  M.  Glasson,  dans  lequel  celui-ci  avait 
exposé,  dans  sa  manière  habituelle  —  large  et  très  litté- 
raire, —  le  programme,  les  directions  futures  de  la 
Société,  on  se  mettait  aussitôt  à  l'œuvre,  on  abordait 
l'étude  de  la  question  choisie  —  et  si  bien  choisie  — pour 
nos  débuts,  celle  des  Droits  et  pouvoirs  à  attribuer  à 
la  ftmme  sur  les  produits  de  son  travail.  Nous  écou- 
tions l'excellent  rapport,  sage,  nourri,  élégant,  de  notre 
collègue  Tissier,  venu  de  Dijon  tout  exprès  pour  le  lire. 
Et  Ton  se  séparait  plein  de  confiance  dams  l'avenir  d'une 
entreprise  dont  le  fondateur  avait  su,  dès  ses  premiers  pas, 
provoquer  de  tels  travaux,  susciter  de  telles  bonnes  volon- 
tés, entraîner  de  tels  patronages. 

Hélas!  des  initiateurs  de  la  Société,  combien  nous 
manquent  aujourd'hui  !  Sur  trente-deux  membres  du  pre- 
mier Conseil  de  Direction,  douze  sont  morts  :  Glasson,  Cou- 
Ion,  Baudry-Lacantinerie,  de  Boislisle,  Boistel,  Caillemer, 
Fabre,  Cotell-e,  Thézard,  George  Picot,  Esmein,  hier, 
et  avant-hier  Saleiiles  à  qui  sa  fougue,  son  entrain, 
sa  prodigieuse  activité  de  1902  semblaient  promettre 
de  si  longs  jours!  Quant  à  la  Société,  elle  a  vécu, 
prospéré,  s'est  développée  même,  profitant  du  labeur 
désintéressé  de  collaborateurs  éminenls,  ainsi  que  de  la 
fidélité  des  hautes  bienveillances  qui  l'ont  patronnée  jus- 
qu'ici. Mais  il  est  permis  de  dire  qu'elle  a  surtout  béné- 
ficié de  la  force  initiale  qui  l'a  lancée,  puis  longtemps 
soutenue  et  galvanisée. 
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Si  j'ai  parlé  tout  d'abord  de  la  Société  d'Etudes  lé  gis*- 
lalives,  c'est  que  celui  qui  voudrait  étudier  l'influence 
«de  Saleilles  sur  la  législation  positive  de  son  temps,  n'a 
qu'à  lire  le  Bulletin  de  cette  Société.  Il  y  trouvera 
•d'abord  les  travaux  si  nombreux,  si  importants,  par  les- 
quels notre  ami  a  collaboré  à  son  œuvre  de  préparation 
législative,  11  y  relèvera  ensuite  les  monuments  de  la 
coopération  trop  brève,  mais  très  précieuse  apportée 
par  lui  à  deux  autres  organes  de  préparation  du  travail 
législatif,  d'un  caractère  officiel,  ceux-là,  la  Commission 
de  révision  du  Code  civil,  constituée  en  1905  à  la  Chan- 
cellerie par  M.  Valîé,  et  le  Comité  de  lé.gisMton,  plus 
récemment  créé  par  M.  Gruppi.  Oui,  c'est  dans  cette  publi- 
cation qu'il  pourra  le  mieux,  avec  un  sentiment  tout  à  là 
fois  de  vive  admiration  et  de  poignante  tristesse,  suivre 
p*as  à  pas  la  pensée  et  l'activité  pratiques  de  Saleilles  dans 
ses  dernières  années,  le  voir  se  Raidissant  contre  les 
premières  atteintes  du  mal,  ne  se  résignant  pas  au  repos 
-cependant  si  nécessaire,  utilisant  chaque  instant  de  rémis- 
sion pour  une  intervention,  une  production  nouvelle,  dû> 
tant  encore,  à  la  veille  même  de  sa  fin,  ce  dernier  rapport 
qui,  selon  le  juste  et  touchant  témoignage  de  M.  Larnaude, 
devait  arracher  un  «  cri  d'admiration  »  à  ses  collègues  du 
Comité  de  la  Chancellerie,  pour  la  plupart  cependant,  en 
leur  qualité  de  praticiens  éprouvés  et  de  magistrats  ou 
d'administrateurs  blanchis  sous  le  harnais,  médiocrement 
enclins  à  la  pure  idéologie  ! 

Commençons  par  énumérer.  L'énumération,  quoique 
.restreinte  aux  choses  principales,  sera  longue.  Car  ici, 
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comme  en  toute  l'œuvre  de  Saleilles,  le  trait  par  lequel  if 
impose  tout  d'abord  le  respect,  c'est  l'abondance  exubé- 
rante, l'inépuisable  fécondité. 

Dans  le  Bulletin  de  1902,  nous  voyons  Saleilles  prendre 
la  part  la  plus  active  à  la  préparation  du  Projet  de  loi 
de  la  Société  d'Etudes  législatives  relatif  au  Droit  de  la 
femme  mariée  sur  son  salaire  et  sur  ses  économies. 
Puis,  tout  aussitôt  et  sans  répit,  il  se  lance  dans  l'étude 
du  projet  sur  la-houille  blanche;  il  donne,  en  collabora- 
tion aveCM.  Massigli,  un  remarquable  Rapport  prélimi- 
naire dans  lequel  il  établit  que  la  nationalisation  des  petits 
cours  d'eau,  en  tant  que  réservoirs  de  force  motrice, 
n'aurait  rien  de  contraire  aux  principes  généraux  de  notre 
Droit  civil. 

En  1903,  il  figure  au  même  Bulletin  avec  des  contribu- 
tions et  des  interventions  nombreuses  dans  l'étude  du  Pro- 
jet sur  la  tutelle  et  la  protection  des  enfants  naturels. 

L'année  1904  marque  comme  l'apogée  de  cette  branche 
de  son  activité.  En  même  temps  qu'ii  conçoit  l'idée  et 
trace  les  grandes  lignes  d'une  célébration  du  Centenaire 
du  Code  civil,  destinée  à  coïncider  avec  un  échange  de  vues 
entre  toutes  les  compétences  sur  la  question  delà  revision, 
qu'il  préside  et  prend  part  —  quelle  part  !  —  à  la  rédac- 
tion du  Livre  du  centenaire,  il  ouvre  la  question  de  la» 
réforme  de  la  loi  de  1838  par  un  magistral  rapport  sur  la 
gestion  des  biens  et  la  capacité  civile  des  aliénés,  suivi 
bientôt  d'un  nouveau  rapport,  embrassant  cette  fois  et  la. 
question  de  la  capacité  des  déments  et  celle  de  leur  place- 
ment et  de  leur  surveillance,  et  enfin  d'un  troisième 
exposé  détaillant,  article  par  article,  le  projet  de  la  Société. 

Hélas  !  c'est  à  ce  moment  même  où  son  esprit  jetait 
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de  toute  part  un  rayonnant  éclat  que  son  corps,  que  sa 
machine  commençait  à  lui  refuser  ses  services.  Le  pre- 
mier Bulletin  de  1905  contient  la  nouvelle  de  la  maladie 
qui,  à  l'automne  précédent,  avait  atteint  notre  ami  et  le  re- 
tenait loin  de  nous,  en  Suisse.  Cependant  le  morne  numéro 
publie,  quelques  pages  plus  loin,  une  lettre,  écrite  de  son 
lit,  à  Genève,  lettre  très  longuement  développée,  et  dans 
laquelle  il  expose  la  nécessité  de  la  revision  du  Code  et 
signale  celles  de.ses  parties  qui,  à  son  avis,  appellent  la  plus 
prompte  réfection.  C'était  là  sa  manière  de  déférer  à  l'avis 
des  médecins  qui  réclamaient  de  lui  un  repos  d'esprit 
aussi  complet  que  possible.  Ce  n'est  pas  tout.  L'année 
n'était  pas  terminée  que,  de  retour  à  Paris,  Saleilles  nous 
donnait  la  primeur  de  son  rapport  sur  Y  Abus  du  Droit 
écrit  pour  le  Première  Sous-Commission  de  révision  du 
Code  civil,  ouvrage  de  haute  portée  et  qui,  après  le  tableau 
complet  de  la  jurisprudence,  après  une  esquisse  de  la 
théorie  de  la  Responsabilité  envisagée  sous  ses  diverses 
faces,  démontre  de  la  manière  la  plus  décisive  l'indépen- 
dance de  la  conception  nouvelle  et  l'urgence  de  la  sous- 
traire au  cadre  trop  étroit  de  l'idée  de  réparation  à  raison 
du  dommage  causé. 

Au  cours  des  années  qui  suivent,  la  physionomie  du 
Bulletin  ne  va  pas  cesser  de  se  ressentir  des  hauts  et  des 
bas  survenus  dans  la  santé  de  Saleilles.  Chaque  fois  qu'il 
bénéficie  d'une  amélioration,  si  légère  soit-elle,  on  le  voit 
accourir  aux  séances  de  travail,  se  mêler  aux  discussions, 
soit  dans  les  commissions,  soit  dans  les  assemblées  géné- 
rales, assumer  parfois  la  tâche  des  rapports  les  plus  éten- 
dus et  les  plus  lourds.  Ressent-il  les  atteintes  de  son  mal, 
il  est  bien  forcé  de  ne  point  paraître  au  milieu  de  nous. 
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Mais,  du  moins,  il  reste  en  communication  avec  sa  chère 
Société  par  des  lettres  plus  ou  moins  développées,  généra- 
lement nourries  de  laits  et  d'aperçus,  et  dont  quelques-unes 
atteignent  les  dimensions  de  véritables  articles.  Un  numéro 
paraît-il  sans  que  son  nom  figure  sur  la  couverture,  il  n'y 
a  pas  à  s'y  tromper.  C'est  qu'au  moment  où  il  a  été  com- 
posé, Saleilles  se  trouvait  en  proie  à  uiîe  crise  aiguë  et 
que,  déférant  pour  une  fois  aux  ordres  des  médecins,  il 
subissait,  outre  les  tortures  du  mal,  celle  plus  grande 
pour  lui  du  silence  et  de  l'inaction. 

Comme  notes  ou  lettres  ouvertes  écrites  par  lui,  pendant 
cette  période,  sur  des  questions  législatives,  je  citerai  celle 
qu'en  1906  il  nous  adressait  à  propos  de  la  discussion  d'un 
Projet  sur  le  contrat  de  travail,  pour  défendre  l'idée  de 
l'action  en  rescision  à  ouvrir  au  salarié  en  cas  de  lésion, 
avec  cette  particularité  que  le  fondement  de  l'action  devait 
être  cherché  dans  l'idée  d'un  vice  de  la  volonté  résultant 
de  la  contrainte  morale  subie  par  le  plus  faible  des  con- 
tractants. En  1908,  il  reprenait  sa  collaboration  à  la  loi  du 
Contrat  de  travail  par  une  note  sur  le  contrat  collectif,, 
dans  laquelle  il  faisait  ressortir  l'extrême  difficulté  d'orga- 
niser ce  contrat  en  empruntant  les  cadres  de  la  stipula- 
tion pour  autrui,  quelle  que  puisse  être  la  souplesse  mer- 
veilleuse de  cet  instrument  juridique.  En  1911  enfin,  il 
m'envoyait  plusieurs  lettres  pour  défendre,  à  propos  d'un 
Projet  sur  le  règlement  du  passif 1  héréditaire, I^qq  qui 
lui  était  si  chère,  de  la  limitation  de  la  responsabilité  de 
l'héritier  et  surtout  de  celle  des  autres  ayants  cause  à 
titre  universel,  légataires  ou  donataires. 

Comme  travaux  de  longue  haleine  datant  de  la  même 
période,  qui  ne  se  rappelle  son  magistral,  on  pourrait 
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dire  monumental  Rapport  en  plusieurs  parties  sur  les 
fondations,  rapport  qui,  intervenant  sur  un  sujet  depuis 
longtemps  médité,  mûri  dans  son  esprit  et  après  de 
longues  discussions  soutenues  contre  des  adversaires 
redoutables,  restera  certainement  l'une  de  ses  œuvres 
maîtresses,  Tune  de  celles  où  se  son!  le  mieux  affirmées 
ses  qualités  législatives?  Et  comment  ne  pas  mentionner 
aussi  les  deux  dissertations  dont  il  a  renforcé  ses  idées 
sur  la  lex  fer^nda  en  matière  de  passif  héréditaire,  l'une, 
historique,  consacrée  à  l'étude  de  Fidée  de  continuation 
de  la  personne  et  d'obligation  ultra  vires  dans  l'ancien 
Droit  français,  l'autre  exposant,  de  la  manière  la  plus 
complète,  l'état  des  législations  étrangères? 

Quant  à  sa  collaboration  aux  travaux  des  cénacles  offi- 
ciels de  législation,  elle  est  représentée,  durant  le  même 
laps  de  temps,  par  un  Rapport  sur  la  matière  des  Personnes 
juridiques,  par  un  Questionnaire  sur  le  Mariage,  par  un 
Rapport  sur  les  Nullités  du  mariage,  le  tout  destiné  à  la 
Commission  de  révision  du  Gode  civil  —  enfin  par  le 
rapport-— on  peut  dire  posthume  — qu'il  avait  adressé  au 
Comité  de  législation  du  ministère  de  la  Justice  sur  la 
création  projetée  des  Conseils  de  tutelle. 

C'est  dans  le  premier  numéro  de  1912  que  celui  qui 
écrit  ces  lignes  remplissait  le  douloureux  devoir  d'annon- 
cer et  de  saluer  la  disparition  de  cet  infatigable  ouvrier 
de  la  première  heure  et  de  toutes  les  heures.  Et  c'est 
encore  sa  plume  qui  a  lourni,  en  grande  partie  du  moins, 
la  matière  du  Bulletin  de  1013.  Quelle  devait  être  la  puis- 
sance d'une  voix  dont  l'écho  se  prolonge  aussi  long- 
temps 1 
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Il  serait  évidemment  à  peu  près  impossible,  autant  que 
superflu,  d'analyser  en  détail  toutes  les  idées  de  Saleilles 
sur  la  législation.  Qui  voudra  se  les  approprier  n'a  qu'à 
fouiller  dans  la  mine  aux  filons  multiples  dont  nous  avons 
tracé  la  topographie  sommaire.  Qu'il  nous  soit  permis  seu- 
lement de  fournir  un  aperçu  de  quelques-unes  de  ses 
idées  favorites,  des  tendances  et  des  procédés  de  sa  mé- 
thode. 

La  méthode  de  Saleilles,  en  législation  positive,  veut  être 
essentiellement  réaliste.  Ce  théoricien  transcendant  n'at- 
tache qu'une  mince  importance  aux  théories,  aux  cons- 
tructions juridiques,  voire  même  aux  prétendus  prin- 
cipes. Ce  qui  le  préoccupe,  c'est  l'équité,  c'est  le  besoin 
social  actuel,  pressant.  Cherchons  avant  tout  à  le  satis- 
faire. La  théorie  viendra  ensuite  pour  consacrer  le  fait 
acquis.  «  Si  le  point  de  vue  juridique,  écrit-il  {Bulletin, 
1 909,  p.  110)  consiste  à  dresser  sur  la  scène  du  Droit  des 
fictions  verbales,  je  dirais  volontiers  des  chimères,  pour 
nous  cacher  la  réalité  et  nous  enlever  la  vision  des  né- 
cessités de  fait,  nous  n'avons  pas  le  droit  de  nous  laisser 
arrêter  par  de  prétendus  principes  qui  n'ont  rien  d'absolu 
et  qui  n'ont  de  vérité  que  celle  qu'ils  puisent  dans  leur 
concordance  avec  les  exigences  de  l'équité  et  celles  de  la 
justice  sociale.  S'il  sont  en  désaccord,  faisons  brèche  aux 
principes  et  cherchons-en  d'autres  qui  soient  en  harmonie 
avec  ce  qu'exige  l'intérêt  général  bien  entendu.  L'art  des 
constructions  juridiques  n'a  pas  d'autre  but  à  se  propo- 
ser ».  Et  ailleurs  [Bulletin,  1904,  p.  174)  :  a  Des  prin- 
cipes rectilignes  d'où  l'on  tirera  de  belles  conséquences 
logiques,  c'est  un  procédé  d'ordre  intellectuel  qui  peut 
servir  à  classer  nos  idées  et  qui  les  classe  aussi  dans 
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nos  livres.  Ce  n'est  pas  autre  chose.  Ce  n'est  en  aucune 
façon  le  moyen  d'atteindre  la  réalité  ni  la  vérité, et  encore 
moins  celui  de  mettre  les  institutions  en  harmonie  avec 
les  exigences  de  la  vie.  La  réalité,  nous  ne  pouvons  la 
saisir  qu'en  allant  la  prendre  là  où  elle  est,  dans  les  faits 
et  les  résultats.  Remontons  des  faits  aux  principes  ;  fai- 
sons-nous des  principes  qui  correspondent  aux  faits  que 
nous  aurons  observés  et  apportons-leur  autant  de  sou- 
plesse, d'atténuation,  voire  même  de  dérogations  que  les 
faits  en  exigeront,  telle  est  la  vraie  méthode  législative... 
Le  législateur  ne  doit  avoir  en  vue  que  des  solutions  posi- 
tives, suivant  qu'il  les  juge  bonnes  ou  mauvaise.  Aux 
techniciens,  après  coup,  de  les  relier  par  un  système 
logique....  Que  le  législateur  nous  donne  de  bonnes 
solutions  au  point  de  vue  économique  et  social,  nous 
trouverons  toujours  le  moyen  de  les  relier  entre  elles  et 
de  les  rendre  concordantes  au  point  de  vue  de  l'harmonie 
des  principes  juridiques  »  (Bulletin,  1901-1902,  p.  140). 

Aussi,  voyons-le  à  l'œuvre  dans  la  préparation  d'un 
projet  de  loi.  Et  prenons  comme  type  celui  des  gains  et 
salaires  de  la  femme  mariée,  parce  que  c'est  peut-être,  de 
tous  ceux  auxquels  la  Société  d  Elwles  législatives  a  mis 
la  main,  celui  dans  lequel  il  a  le  mieux  dorrné  sa  mesure, 
secondé  qu'il  était  par  la  bonne  volonté  qu'une  œuvre 
nouvelle  suscite  toujours  à  ses  débuts.  Certes,  dans  cette 
préparation,  Saleilles  ne  dédaigne  pas  le  concours  de 
jurisconsultes  consommés  comme  MM.  Boistel,  Glas- 
son,  Guillouard,  Morizot-Thibault,  Charmont,  Turgeon, 
Cauwès,  qui  traceront  mieux  que  personne  le  tableau  de 
la  loi  actuelle,  de  son  origine  historique,  de  ses  lacunes, 
de  ses  défectuosités.  Mais  comme  il  a  soin  de  susciter  de 
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tous  côtés  les  renseignements  statistiques,  les  docu- 
ments sur  le  résultat  des  lois  étrangères  qu'il  s'agit  de 
prendre  pour  modèles  de  la  réforme  projetée  !  Gomme  il 
interroge  curieusement  les  praticiens,  les  hommes  d'af- 
faires, les  spécialistes!  C'est  M.  Saint-Girons,  chef  du 
Contentieux  du  Creusot,  par  qui  il  se  fait  apporter  des 
renseignements  sur  la  manière  dont  se  comportent  les 
ouvriers  et  ouvrières  du  Creusot  lorsqu'ils  ont  touché 
leurs  salaires  respectifs.  C'est  M.  Imbert,  ingénieur  des  ma- 
nufactures de  l'Etat,  qui  fournit  les  mêmes  renseigne- 
ments sur  les  centres  ouvriers  qu'il  a  pu  examiner.  C'est 
M.  Griiner, secrétaire  général  de  la  Société  des  houillières- 
de  France,  qui  vient  compléter  les  indications  de  M.  Saint- 
Girons.  C'estM.  Hughes,  maire  de  Saint-Quentin,  qui  con- 
tribue à  la  même  enquête  pour  le  milieu  un  peu  différent 
des  ateliers  de  tissage.  Pour  des  statistiques  générales  il 
s'adresse  à  M.  Cauwès:  M.  Cézar-Bru  lui  en  enverra  sur 
les  versements  aux  Gaisses  d'épargne  de  Marseille  ;  des 
chiffres  et  des  faits  lui  seront  pareillement  fournis  par 
M.  Bureau  sur  la  région  elbeuvienne,  par  M.  Riocreux 
sur  la  région  nancéenue.  Pour  les  législations  étrangères, 
il  ne  se  contentera 'pas  des  exposés,  d'une  érudition  cepen- 
dant si  sûre,  consacrés  par  M.Genyaux  solutions  du 
Code  Civil  allemand  et  du  Projet  suisse.  Il  faudra  qu'il 
sollicite  et  obtienne  des  communications  des  étrangers 
mêmes  régis  par  les  législations  étudiées,  du  professeur 
Huber  sur  la  Suisse,  du  professeur  Martin  de  Genève  sur 
les  résultats  de  la  loi  genevoise  de  1904,  de  M1'0  Schirma- 
cher  sur  l'Allemagne.  Les  spécialistes  de  chaque  aspect 
de  la  question  ne  sont  pas  oubliés.  Mme  Schmahl  viendra 
exposer  le  point  de  vue  du  féminisme  modéré,  M.  Thaller 
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traitera  de  ta  situation  spéciale  de  la  femme  commer- 
çante «  qui  vit  dans  un  autre  milieu  et  dans  une  autre 
sphère  d'éducation  que  la  femme  ouvrière  ». 

Le  résultat  de  cette  enquête  multiforme,  ubiquitaire, 
c'est  la  rédaction,  par  les  soins  de  la  commission,  et 
après  maintes  retouches,  d'un  projet  de  loi  en  5  articles, 
projet  simple  et  clair,  que  la  France  eût  assurément  gagné 
avoir  consacrer  par  le  Parlement,  de  préférence  au  texte 
trop  lourd,  trop  long,  et  en  même  temps  trop  peu  souple, 
trop  peu  nuancé  de  la  loi  du  13  juillet  1907,  loi  généreuse 
et  salutaire  assurément,  mais  qui  prête  déjà  à  tant  de 
controverses  et  de  fâcheuses  obscurités  ! 

Est-il  besoin  de  faire  ressortir  combien  une  pareille 
méthode  législative,  asservie  aux  faits,  tout  inspirée  du 
sentiment  des  intéressés,  mûrie  par  les  techniciens  et  les 
spécialistes,  l'emporte  sur  celle  des  Parlements,  de  nos 
Parlements  majoritaires  chez  lesquels  les  discussions 
rappellent  trop  souvent  —  par  le  tranchant  et  la  vio- 
lence des  dogmatismes  antagonistes  —  les  âpres  contro- 
verses d'un  concile  de  théologiens  ? 

Quant  aux  idées  fondamentales,  personnelles,  aux  desi- 
derata originaux  de  Saleilles  en  matière  de  législation, 
voici  —  je  ne  dirai  point  les  principaux  maïs  ceux  qui, 
semble- -t—  il»,  doivent  frapper  à  première  vue. 

Une  conception  assurément  chère  à  son  cerveau  —  car 
il  l'a  maintes  fois  exposée,  dans  les  matières  les  plus 
diverses,  à  propos  de  la  protection  des  enfants  naturels, 
comme  à  l'occasion  de  la  réforme  de  la  lui  des  aliénés, 
ou  en  vue  de  la  législation  des  fondations,  —  est  celle 
qui  consisterait  à  charger  de  fonctions  et  d'œuvres 
pour  lesquelles  les  volontés  particulières  sont  démon- 
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Irées  impuissantes,  non  pas  l'Etat,  l'Etat  impersonnel, 
déjà  trop  surchargé,  encombré,  alourdi  de  trop  de 
fonctions  et  de  fonctionnaires,  mais  des  collèges  de 
particuliers,  de  citoyens  ,de  bonne  volonté.  Qu'il  les 
appelle  conseils  de  tutelle,  commission  des  aliénés, 
commission  spéciale  des  fondations,  ces  corps,  auxquels 
il  s'applique  à  chercher  des  analogies  dans  le  jury  et 
dans  certains  autres  organes  anglais,  américains  et  alle- 
mands, par  exemple  chez  les  commissiouers  of  charity 
anglais,  ou  chez  les  commissions  d'orpheline  d'Alle- 
magne, sont,  dans  la  pensée  de  Saleilles,  toujours  les 
mêmes  au  fond,  des  volontaires  auxiliaires,  destinés  à 
servir  à  côté  et  comme  en  marge  de  l'armée  des  fonc- 
tionnaires publics,  en  éclaireurs,  serions-nous  tentés  de 
dire,  pour  les  investigations,  pour  les  reconnaissances 
pour  les  travaux  d'ambulance  et  d'intendance,  toutes 
besognes  auxquelles  ne  sont  que  médiocrement  aptes 
les  hoplites  pesants  de  l'administration  officielle.  Ecou- 
tons comme  il  défend  et  caractérise  le  rôle  de  ces  francs- 
tireurs  :  «  Lorsqu'il  s'agit  de  la  protection  des  inté- 
rêts individuels  pris  sous  leur  forme  collective,  et  en 
particulier  de  la  protection  des  faibles...  il  faut  placer 
ces  intérêts  sous  la  sauvegarde  des  citoyens  eux-mêmes 
et  confier  aux  citoyens,  organiquement  groupés,  l'exer- 
cice de  certaines  fonctions  de  solidarité  humaine  aux- 
quelles ils  sont  plus  aptes,  si  l'on  peut  dire,  que  l'Etat 
dans  son  abstraction  administrative...  Nous  sommes  tous 
solidaires,  c'est  entendu.  Mais,  si  le  mot  a  un  sens,  il 
signifie  qu'il  n'est  permis  à  personne  de  se  désintéres- 
ser du  sort  des  déshérités  parmi  les  membres  de  la  grande 
collectivité  sociale  à  laquelle  nous  appartenons...  11  n'y  a 
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qu'une  façon  de  réaliser  pratiquement  ce  sentiment  nou- 
veau, c'est  de  grouper  les  bonnes  volontésindividuelles  et 
d'en  faire  comme  les  agents  des  servicesd'assistance  et  de 
protection  sociale.  Non,  certes,  qu'il  s'agisse  de  substituer 
ces  groupements  privés  à  l'action  de  l'Etat;  il  ne  saurait 
être  question  de  substitution  ni  de  conflit,  mais  de  colla- 
boration. 11  faut  qu'à  côté  de  la  fonction  administrative, 
toujours  réglementaire  et  souvent  un  peu  trop  mécanique 
et  abstraite,  l'Etat  s'associe,  pour  son  œuvre  d'assistance, 
des  initiatives  privées.  Pour  les  malheureux  qui  ont 
besoin  de  la  protection  de  la  collectivité,  ce  n'est  certes 
pas  la  môme  chose  d'avoir  affaire  à  un  agent  administratif 
que  l'on  voit  obéir  surtout  à  une  règle  et  à  sa  consigne 
ou,  au  contraire,  à  un  citoyen  libre  qui  se  laissera  gui- 
der exclusivement  par  l'impulsion  de  son  sentiment  indi- 
viduel... Tout  le  monde  sait  que  la  vie  administrative 
anglaise  a  pour  caractéristique  essentielle  cette  sorte 
d'association  entre  l'Etat  et  les  citoyens  groupés  et  orga» 
nisés  en  vue  des  services  qui  intéressent  le  plus  directe- 
ment les  individus.  C'est  aux  individus  à  se  protéger  eux- 
mêmes...  L'Etat  à  qui  revient  le  contrôle  et  la  haute  main, 
fait  entrer  ces  groupements  locaux  dans  son  cadre  admU 
nistratif  »  (Bulletin,  1904,  p.  104  et  s.). 

Sur  cette  idée  de  véritable  décentralisation,  de  viril 
selj-help,  Saleilles  reviènt  constamment."  C'est  ainsi  qu'en 
1909,  à  la  dernière  assemblée  générale  de  la  Société  à  la- 
quelle, je  crois,  il  lui  ait  été  donné  d'assister ,  il  préconisait 
encore  la  môme  conception.  «  En  Angleterre  et  aux  Etats- 
Unis,  disait-il,  certaines  fonctions  de  contrôle  et  de  sur- 
veillance appartenant  par  leur  nature  en  quelque  sorte, 
aux  fonctions  publiques,  sont  dévolues  à  de  simples 

19 
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citoyens,  ainsi  appelés  à  participer  d'une  façon  plus  étroite 
à  la  mise  en  œuvre  des  intérêts  généraux.  Nous  nous 
désintéressons  «beaucoup  trop  en  France  de  certains  de- 
voirs dent  nous  nous  déchargeons  sur  l'Etat  et  sur  ses 
foncttonaaires.  il  est  des  devoirs  civiques  qui  incombent 
à  tout  le  monde  et  pour  lesquels  l'Etat  aurait  tout  a  van- 
la  ge  à  s'agréger  de  simples  particuliers. C'est  de  cette 
idée  que  nousnous  sommes  inspirés.  11  nous  a  semblé  que, 
mêler  des  citoyens  à  la  participation  de  certaines  fonc- 
tions publiques...  et  les  associera  un  rôle  de  surveillance 
sociale,  d'assistance  sociale  et  de  collaboration  collective, 
pouvait  être  très  bon  et  très  nouveau  »  (Bulletin,  1909, 
p.  314).  C'est  en  vain  qu'il  provoquait  la  contradiction  ou 
le  scepticisme,  que  M.  Garçon,  par  exemple,  par  un  de  ces 
coups  de  boutoir  auxquels  il  excelle,  fonçait  un  jour  sur 
ces  futures  commissions  de  philanthropes,  d'anciens 
avoués  ou  notaires,  d'officiers  retraités,  nous  les  mon- 
trait fréquentées  certes  au  début,  lorsqu'il  s'agit  de  choi- 
sir les  états  majors,  futurs  bénéficiaires  de  distinctions 
honorifiques,  puis  désertées  au  bout  de  peu  de  temps, 
lorsqu'il  s'agit  du  travail  effectif  et  des  obscures  corvées 
quotidiennes,  réduites  bientôt  à  «  deux  ou  trois  vieux 
messieurs  qui  auront  à  occuper  les  longs  et  tranquilles 
loisirs  de  la  vie  provinciale.  Espérons  qu'ils  auront  les 
palmes  académiques!  »  [Bulletin,  1904,  p.  139).  Ces 
railleries  agréables  et  topiques  n'ébranlaient  point  la 
conviction  de  notre  ami. 

Car  il  était  optimiste  !  Cette  disposition  de  son  esprit 
éclate  à  chaque  page  de  son  œuvre  législative.  Il  fait  con- 
fiance '<r*  la  bonne  loi,  à  l'impartialité  de  ses  adversaires,  il 
fait  confiance  au\  hommes,  aux  institution*,  aux  partis,  à 
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l'avenir.  Met-on  en  do.ute  l'assiduité  des  membres  de  ses 
commissions  de  surveillance,  de  ses  conseils  de  tutelle, 
il  répond  «...  Nous  sommes  persuadés  qu'en  faisant 
appel  à  leur  sentiment  d'humanité  et  de  sympathie  indi- 
viduelle nous  les  intéresserons  à  leur  haute  fonction  so- 
ciale »  (Bulletin,  1Ô04,  p.  331}.  Regrette-t-on  que  l'on  se 
préoccupe  d'élargir  ia  compétence  des  Juges  de  paix  sans 
améliorer  leur  recrutement,  et  sans  leur  conférer  ou  plutôt 
-sans  conférer  aux  justiciables  la  garantie  de  leur  inamovi- 
bilité, il  profère  aussitôt  un  acte  de  foi  dans  les  bonnes 
intentions  du  législateur  de  demain.  «  Je  me  persuade 
•d'une  chose...  c'est  que  le  jour  ou  les  pouvoirs  des  Juges  de 
paix  auront  grandi,  tout  le  monde  sentira  la  nécessité  de 
grandir  également  leur  situation,  leur  autorité,  leur  pres- 
tige, et  par  suite  de  fortilier  leur  indépendance...  Il  est 
impossible  que  les  partis  ne  s'accordent  pas  pour  créer 
après  coup  la  garantie  de  l'inamovibilité  au  prolît  du 
premier  degré  de  juridiction  comme  à  tous  les  autres.  La 
fonction  créera  l'organe  »   [Bulletin,  l(J()3,  p.  548).  Et, 
lorsque  la  première  Sous-Commission  de  révision  du  Code 
civil  se  met  à  l'œuvre,  nous  retrouvons  le  même  opti- 
misme dans  l'appel  qu'il  adresse  à  toutes  les  compétences, 
aux  techniciens  et  aux  gens  du  monde,  aux  Revues  spé- 
ciales, et  même  aux  journaux  quotidiens  pour  apporter  a 
la  grande  œuvre  entreprise  leur  collaboration  desinté- 
ressée {Bulletin,  1005,  p.  247  .  Qu'on  relise  ses  décla- 
rations, on  y  retrouvera  le  ton  et  l'accent  de  l'apostrophe 
dans  laquelle  l'Assemblée  législative  — corps  optimiste", 
lui  aussi  —  avant  de  se  mettre  à  la  rédaction  du  Code 
civil  promis  parla  Constituante,  commençait  le  \i\  oc- 
tobre 17911  par  inviter  tons  tes  citoyens  et  raftiir 
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étrangers  à  lui  communiquer  leurs  vues  sur  le  monu- 
ment à  édifier  ! 

Non  seulement  optimiste  mais  opportuniste.  Et  qu'on  ne 
prenne  pas  ce  mot  en  mauvaise  part.  L'esprit  de  transac- 
tion de  Saleilles,  en  législation,  est  le  corollaire  de  son 
réalisme,  de  son  optimisme.  Il  tient  compte  avant  tout  des 
possibilités.  Et,  de  plus,  comme  il  se  fie  à  la  bonne  foi,  à 
l'intelligence  de  ses  contradicteurs,  il  doit  être  naturelle- 
ment induit  à  se  persuader  que  dans  la  thèse  adverse,  il 
est  impossible  qu'il  ne  se  cache  pas  une  part  de  vérité. 
Aussi,  comme  il  est  prêt  à  la  concession,  à  la  conciliation. 
Faiblesse  de  caractère?  Non.  Mais  largeur  d'esprit,  senti- 
ment profond  de  la  vanité  des  systèmes  absolus,  de  la  com- 
plication infinie  des  choses  de  la  vie,  du  danger,  bien 
plus,  de  l'impossibilité  qu'il  y  aurait  à  vouloir  enfermer 
la  réalité  dans  les  cadres  rigides  d'une  réglementation 
uniforme  et  sans  nuances.  Ne  nous  étonnons  donc  pas  de 
voir  ce  doctrinaire  sacrifier  si  aisément  sa  doctrine,  ne 
nous  scandalisons  pas  si,  ennemi  en  principe  de  l'extension 
de  la  compétence  pénale  des  juges  de  paix,  il  accepte 
cependant  cette  extension  parce  qu'elle  est,  dit-il,  l'objet 
«  d'un  courant  plus  ou  moins  irrésistible  de  l'opinion  qui 
forcera  tôt  ou  tard  la  main  au  législateur  et  qui  passera 
par-dessus  les  légitimes  résistances  des  hommes  du  métier 
au  grand  détriment  de  la  justice  et  de  la  pratique  »  {Bul- 
letin, 4903,  p.  r)45).  De  même,  après  avoir  longuement 
bataillé  pour  faire  admettre  le  principe  de  la  liberté  des 
fondations,  il  sera  le  premier  à  préconiser  le  régime  de 
l'autorisation  préalable,  à  admettre  qu'une  fois  créées, 
les  fondations  ne  puissent  acquérir  que  dans  les  conditions- 
étroites  ouvertes  par  la  loi  de  1901  aux  associations  si  m- 
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plement  déclarées.  Et  il  ira  jusqu'à  combattre  avec  viva- 
cité la  thèse  soutenue  par  MM.  Romieu  etLarnaude  et  con- 
sistant à  exempter  au  moins  de  cette  autorisation  un  certain 
nombre  de  fondations,  dites  privilégiées,  à  raison  de  l'évi- 
dence de  leur  innocuité.  «  Nous  ne  voulons  pas  ici,  dira-t- 
il,  faire  œuvre  théorique  mais  œuvre  pratique.  Nous  ne 
cherchons  pas  seulement  à  construire  un  beau  projet  dans 
l'idéal,  mais  un  projet,  qui  corresponde  à  nos  idées  fran- 
çaises et  dont  un  Parlement  français  pût  être  tenté  quelques 
jours  de  nous  einprunter  le  principe  »  {Bulletin,  1909, 
p.  69,  151).  Ne  nous  y  trompons  pas.  Chez  Saleilles  cet 
opportunisme  législatif,  cet  esprit  d'acceptation,  je  dirais 
volontiers  de  résignation,  s'appelle  d'un  nom  bien  simple, 
c'est  la  modération,  c'est  la  Sagesse,  condition  nécessaire 
de  toute  œuvre  qui  vive.  Cette  modération  n'a  rien  de 
médiocre,  ni  de  plat.  Comme  Ta  dit  le  philosophe  an- 
tique, «  la  Sagesse  aussi  est  un  sommet  ». 

Egalement  logiques,  également  cohérentes  entre  elles,  < 
bien  qu'au  premier  abord  contradictoires,  sont  deux 
autres  tendances  de  Saleilles  qui  achèveront  de  caracté- 
riser, autant  qu'on  peut  le  faire  dans   une  simple 
silhouette,  sa  manière  législative. 

L'une  de  ces  tendances  est,  dirai-je,  destructive.  J'en- 
tends par  là  qu'elle  supprime  des  distinctions  tradition- 
nelles, abat  des  cloisons,  réunit  des  compartiments  autre- 
fois séparés.  Elle  consiste  dans  la  compénétration  du  Droit 
civil,  pfus  généralement  du  Droit  privé  et  des  autres 
branches  du  Droit,  Droit  public.  Droit  criminel.  A  chaque 
instant,  qu'il  s'agisse  de  la  gestion  tutélaire,  du  fonction- 
nement des  personnes  morales,  de  l'administration  des 
fondations,  du  traitement  et  de  la  gestion  des  biens  des 
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aliénés,  nous  voyons  Saloil les,  au  grand  scandale  de  cer- 
tains individualistes  ombrageux  qui  l'accuseront  d'éta- 
tisme,  faire  intervenir  l'Etat,  son  autorité  et  son  contrôle- 
dans  le  ménage  des  intérêts  privés,  recourir,  pour  assu- 
rer l'accomplissement  d'obligations  de  droit  civil,  au  sti- 
mulant d'une  sanction  pénale.  «  Nous  demandons  la  péné- 
tration du  droit  social  et  du  droit  individuel,  du  droit 
public  et  du  droit  privé...  De  plus  en  plus,  cette  pénétration 
se  réalise  aujourd'hui  sous  le  courant  des  idées  sociales 
qui  nous  dominent  et  qui  ne  permettent  plus  au  droit  indi- 
viduel de  s'isoler  comme  jadis  dans  sa  forteresse  inexpu- 
gnable, sans  qu'il  put  lui  être  imposé  de  se  soumettre  aux 
exigences  et  garanties  réclamées  par  l'intérêt  de  la  collec- 
tivité *  (Bulletin,  1906,  p.  260,  269). 

L'autre  tendance  que  j'appellerai  constructive  consiste 
dans  une  spécialisation  de  plus  en  plus  développée  des 
conceptions  et  des  organismes  juridiques  ainsi  que  des 
rouages  destinés  à  les  faire  fonctionner.  Sur  cette  espla- 
nade du  Droit  qu'il  a  —  qu'on  me  passe  la  métaphore  — 
commencé  par  joncher  de  démolitions,  je  veux  dire  des 
débris  des  anciennes  catégories  juridiques  jugées  par 
lui  démodées,  vieillies,  inaptes  aux  utilisations  actuelles, 
Saleilles,  aussitôt  terminé  le  travail  de  déblayage,  va 
accumuler,  avec  une  inépuisable  profusion,  les  construc- 
tions neuves,  les  organes  de  type  inédit  ou,  de  préfé- 
rence, empruntés  à  l'expérience  étrangère.  Moins  que 
tout  autre  il  a  la  superstition  du  Droit  commun,  cette 
idole  de  notre  forum  pendant  la  plus  grande  partie 
du  xixe  siècle.  C'est  pourquoi  les  rouages  montés,  au- 
jourd'hui, pour  l'usage  de  tous,  nos  tribunaux,  nos- 
conseils  de  famille,    nos  commissions  administratives- 


SALEILLES   ET   SON  ŒUVRE   EN   LEGISLATION   POSITIVE  295 


ne  lui  suffisent  pas.  Il  lui  faut  des  juges,  des  tribu- 
naux, des  commissions   encore  inconnus  et  plus  ou 
moins  analogues  à  ceux  dont  son  érudition  toujours 
en  éveil  vient  de  découvrir  le  fonctionnement  heureux 
en  Allemagne,  en   Angleterre,  en  Suisse,  aux  Etats- 
Unis  —  des  conseils  de  tutelle,  des  juges  de  tutelle, 
un  juge  des  aliénés,  une  commission  de  surveillance  des 
aliénas,  une  commission  des  fondations,  une  juridiction 
familiale,  dont  il  ne  précise  d'ailleurs  ni  l'organisation, 
ni  3e  rôle,  pour  statuer  sur  certaines  difficultés  en  matière 
le  divorce  (Bulletin,  1906,  p.  292).  On  sent  fort  bien  que 
son  idéal,  ce  serait  un  juge,  un  spécialiste  pour  chaque 
ordre  de  questions.  Non  seulement  des  organes,  mais  un 
Droit  spécial.  Un  régime  du  contrat  distinct  pour  le  con- 
trat de  travail  ;  des  règles  d'incapacité  différentes  pour 
chaque  catégorie  d'aliénés,  bien  plus,  pour  chaque  stade 
de  l'aliénation.  Que  dis-je  ?  Au  moins  pendant  une  certaine 
phase  de  la  nouvelle  interdiction  ou  simili  interdiction  qu'il 
préconise,  celle  qu'il  appelle  «  la  période  intérimaire  etfîot- 
tante  du  début  »,  il  veut  qu'une  solution  différente  puisse 
s'appliquer  suivant  les  hauts  et  les  bas  de  la  santé  mentale 
de  l'individu,  «  il  faut  que  le  juge  puisse  modeler  sa  déci- 
sion sur  toutes  les  nuances  de  l'état  de  fait  »  (Bulletin, 
1904,  p.  2Ub*).  C'est,  après  l'individualisation  de  la  peine, 
dont  il  s'était  fait  naguère  l'apologiste  éloquent  et  peut- 
être  trop  persuasif,  l'individualisation  de  la  règle  de  Droit. 
N'est-ce  pas  la  logique  même  d'une  systématique  telle  que 
la  sienne,  c'est-à-dire  avant  tout  et  toujours  réaliste  ?  Aux 
nuances  infinies  de  la  nature,  doit  correspondre  une  légis- 
lation infiniment  nuancée.  «  Tout  système  de  précision 
rigoureuse»  écrit-il,  serait  dangereux  !  »  (Ibid.,  p.  287). 
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Arrêtons-nous  sur  ce  mot.  Nous  touchons  à  ce  qui  est 
l'aboutissement  fatal  des  idées  de  Saleiîles  en  matière  de 
législation  positive.  Nous  le  disons  avec  respect  et  sympa- 
thie, mais  la  vérité  a  d'abord  ses  droits.  Le  vice,  la  faiblesse 
des  conceptions  de  Saleiîles,  d'ailleurs  si  ingénieuses  et  si 
profondes,  si  attachantes  parfois,  n'est-ce  pas  qu'il  ait  en- 
tendu les  modeler  exactement  sur  l'infinie  complication 
des  choses,  qu'il  ait  voulu  tout  connaître,  tout  prévoir,  tout 
régler,  tout  distinguer,  toutconcilier?Qu'onlisele  question- 
naire d'ailleurs  si  remarquablepréparé  par  lui  surla  matière 
du  Mariage  pour  la  Première  Sous-Commission  de  révision 
du  Code  civil,  ou  encore  son  Rapport  sur  la  Question  des 
nullités  écrit  pour  cette  mêmeSousTCommission,et  l'on  se 
rendra  compte  de  ce  que  pourrait  être  une  législation  écrite 
par  lui.  Un  Kaléidoscope  de  solutions,  une  sorte  de  case 
law  où  toutes  les  hypothèses  concevables  seraient  prévues 
et  réglées.  La  loi  qu'il  eut  faite,  lui  qui  peut-être  en  cela 
s'est  toujours  ressenti  de  ses  premières  préférences  de 
romaniste,  cette  loin'eûtpas  ressemblé  a  nos  Codes  simples 
et  populaires,  mais  plutôt  à  un  Digeste  savant  et  compliqué 
à  outrance,  comme  la  réalité,  comme  la  vie.  Or,  qui  peut 
se  flatter  de  mener  à  bien  une  telle  œuvre  ?  Est-il  même 
désirable  qu'elle  soit  accomplie  ?  Trop  évidemment,  une 
loi  conçue  sur  ce  type  serait,  entre  toutes,  propice  à  la  chi- 
cane. Extérieurement,  elle  offrirait  l'aspect  d'une  brousse 
luxuriante  mais  obscure  où  les  professionnels  eux-mêmes 
auraient  quelques  peines  à  s'orienter.  Même,  à  aller  au 
fond  des  choses,  la  législation  telle  qu'il  la  conçoit  est 
irréalisable.  Une  vue  trop  scrupuleuse  de  la  réalité  du 
monde  aboutirait  à  nier  toute  science,  parce  que  la 
science  est  la  systématisation  d'un  ordre  de  lois,  c'est-à- 
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dire  de~rapports  permanents  entre  les  faits,  et  que  dans 
le  monde  qui  est  toute  mobilité,  il  n'y  a,  en  somme, 
pas  de  permanence,  ni  même  peut-être  de  faits.  N'a-t-on 
pas  dit  que,  suivant  la  formule  bergsonienne,  le  fait  n'est 
que  l'un  des  aspects,  immobilisé  à  un  moment  donné, 
du  «  se  faisant  »,  aspect  fatalement  caduc,  inexact,  dès 
qu'il  a  été  saisi  et  fixé?  De  même,  la  règle  juridique  ne 
peut  se  plier  complètementà  la  mobilité,  à  la  diversité  des 
choses,  elle  ne  peut  correspondre  à  toutes  les  nuances, 
concilier  tous  les  contraires,  résoudre  toutes  les  difficul- 
tés. A  l'essayer,  elle  se  dilue,  elle  s'évapore.  Légiférer 
c'est,  en  somme,  agir,  et  par  conséquent  choisir,  et,  en 
un  certain  sens,  sacrifier.  Le  législateur  doit  se  résigner 
à  méconnaître  certains  cas,  certaines  considérations,  cer- 
taines idées.  On  pourrait  dire  de  lui  ce  que  Joseph  de 
Maistre  a  écrit  de  la  Providence,  en  temps  de  révolution  : 
Il  faut  qu'il  efface  pour  écrire.  L'ordre,  aussi  bien  dans  la 
Société  (où  il  s'appelle  Droit)  que  dans  les  cerveaux  (où  il 
s'appelle  Science),  résulte  de  l'accomplissement  des  éli- 
minations nécessaires. 

Nous  devions  faire  ces  réserves.  Elles  ne  diminuent  pas 
notre  admiration  pour  l'œuvrer  de  Saleilles  en  matière 
de  législation  positive,  admiration  d'autant  plus  profonde 
qu'elle  est  réfléchie  et  clairvoyante.  Dans  cette  sphère,  il 
a  été  un  merveilleux  enquêteur,  un  incomparable  collec- 
teur d'idées.  Peut-être,  le  jour  où  l'on  voudra  utiliser  ses 
travaux,  sera-t-il  meilleur  que  cette  tache  d'adaptation  ne 
soit  pas  accomplie  par  lui,  mais  par  quelque  metteur  en 
œuvre,  d'esprit  moins  ouvert  et  moins  élevé.  A  tout 
prendre,  une  certaine  médiocrité  n'est  peut-être  pas  un 
défaut  chez  un  législateur.  Saleilles,  qui  fut  l'homme  de  ce 


*29U      SALEILLES   ET  SON   ŒUVUE  EN   LEGISLATION  POSITIVE 

inonde  le  moins  entaché  de  médiocrité,  semble  avoir  dé- 
terminé lui-même  la  véritable  portée  de  son  esprit  légis- 
latif en  créant,  pour  y  verser  son  effort,  cette  Société 
d'Etudes  dont  il  a  voulu  faire  et  a  fait  uniquement  un 
office  technique  de  documentation.  Il  ne  m'appartient  pas 
de  dire  si  l'organe  a  complètement  répondu  à  sa  pensée. 
Ce  que  je  puis  affirmer,  c'est  que  si,  dans  les  terrains  mul- 
tiples où  il  les  a  répandues,  les  idées  de  Saleilles  sont  ap- 
pelées à  demeurer  perpétuellement  en  friche,  nous  assis- 
terons là,  comme  trop  souvent  ailleurs,  au  spectacle 
mélancolique  d'une  grande  et  noble  force  perdue. 


àmbroise  Colin. 


La  théorie  de  Sa  personnalité  morale 
dans  l'œuvre  de  Raymond  SALEILLES 
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Professeur  à  la  faculté  de  droit  de  l'Université  de  GRENOBLE. 


La  théorie  de  la  personnalité  morale 
dans  l'œuvre  de  Raymond  SALEILLES 


C'est  par  l'histoire  que  Saleilles  a  abordé  l'étude  de  la 
personnalité  morale  ;  c'est  parla  comparaison  des  législa- 
tions existantes  qu'il  l'a  continuée.  C'est  donc  dans  les 
faits,  et  non  dans  le  domaine  de  la  pure  logique,  qu'il  a 
cherché  une  théorie  capable  de  traduire  dans  la  langue 
juridique  les  réalités  que  nous  offre  la  vie.  A  cette  orien- 
tation de  son  esprit,  —  que  l'on  retrouve  d'ailleurs  dans 
toutes  les  questions  qu'il  a  abordées,  —  il  a  dû  le  meilleur 
de  ses  qualités  de  juriste  :  le  s.ens  aiguisé  des  besoins  de 
la  pratique,  la  souplesse  des  moyens  proposés  pour  y  sa- 
tisfaire, le  dédain  des  formules  scolastiques,  l'art  de  l'aire 
place,  dans  la  théorie,  à  toutes  les  idées  utiles,  quelle  que 
soit  leur  marque  d'origine.  Nous  retrouverons  toutes  ces 
qualités  dans  l'ouvrage  définitif  auquel  ont  abouti  sur  ce 
point  tous  ses  travaux  antérieurs,  son  livre  :  De  la  per- 
sonnalitè  juridique,  paru  en  1910.  Mais  ce  n'est  pas  là 
seulement  qu'il  faut  les  chercher.  C'est  dans  les  nombreux 
travaux  qui  l'ont  précédé  que  sa  pensée  à  cet  égard  a  com- 
mencé à  s'affirmer,  qu'elle  s'est  peu  à  peu  développée, 
parfois  rectifiée,  et  enfin  incomparablement  enrichie.  Rien 
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de  plus  intéressant  que  de  suivre  ces  tâtonnements  et  ces 
progrès  ;  et  il  ne  semble  pas  qu'il  puisse  y  avoir  de 
meilleure  méthode  pour  arriver  à  la  pleine  compréhen- 
sion de  ses  idées,  et  pour  mesurer  les  services  qu'il  a 
rendus,  en  cette  matière,  à  la  science  du  droit. 


I 


Le  premier  travail  important  qui,  dans  cet  ordre  d'idées, 
soit  sorti  de  sa  plume  est  son  Etude  sur  l'histoire  des  so- 
ciétés en  commandite,  parue  en  1895  et  1897  dans  les 
Annales  de  droit  commercial  (1).  11  analyse  dans  ce  tra- 
vail la  genèse  et  l'évolution  de  l'idée  de  personne  morale 
fictive  dans  notre  ancien  droit  ;  il  montre  comment,  encore 
mal  dégagée  par  les  gîossateurs,  elle  a  été  introduite  et 
peu  à  peu  développée  par  les  canonistes,  acceptée  sans 
réserve  par  les  postglossateurs,  et  comment  elle  est  deve- 
nue en  France,  à  partir  du  xvie  siècle,  une  idée  tout  à  fait 
prédominante.  Il  établit  ensuite  que  cette  notion  s'appli- 
quait alors  à  tout  ce  que  les  auteurs  désignaient  sous  le 
nom  de  corpus,  c'est-à-dire  non  seulement  à  la  corpora- 
tion proprement  dite,  mais  aussi  à  la  fondation,  d'abord 
traitée  comme  une  institution  juridique  distincte,  puis 
englobée  dans  la  conception  romaine  de  corporation  ou 
d'universiias.  Il  insiste  enfin  sur  ce  fait  que  l'idée  de 

(1)  Annales  de  droit  commercial,  1895  (t.  IX),  p.  10  et  49,  — 
1897  (I.  XI),  p.  29.  Il  avait  déjà  touché  à  la  question,  dès  1893» 
dans  la  Revue  bourguignonne,  p.  880  et  s.,  au  cours  d'une  chro- 
nique de  jurisprudence. 
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personnalité  morale  n'était  pas  conçue  comme  séparée  de 
l'idée  de  corporation  :  pour  être  licite,  une  corporation 
avait  besoin  d'être  autorisée,  mais  une  fois  autorisée  eiîe 
entrait  de  plein  droit  dans  le  domaine  de  la  vie  juridique, 
elle  était  de  plein  droit  douée  de  personnalité  C'est  seule- 
ment au  xix*  siècle,  après  Savigny,  que  Ton  sépare  les 
deux  notions,  et  que  l'on  admet  l'existence  de  corpora- 
tions licites  qui  ne  sont  point  élevées  à  la  dignité  de  per- 
sonnes morales  (1). 

Revenant  ensuite,  dans  la  dernière  partie  de  son  travail, 
à  ce  qui  en  fait  l'objet  principal,  c'est-à-dire  aux  sociétés 
en  commandite,  il  constate  que,  pendant  tout  l'ancien  ré- 
gime, les  commandites  ont  fonctionné  comme  elles  fonc- 
tionnent aujourd'hui  chez  nous,  e*t  que  cependant  elles 
n'avaient  pas  ià  personnalité  morale  :  «  Ceci,  ajoute-t-il  (2), 
est  d'une  importance  capitale,  parce  que  cela  nous  montre 
un  patrimoine,  qui  est  le  patrimoine  d'une  communauté 
d'individus,  sans  être  le  patrimoine  d'une  personne  mo- 
rale, et  qui  cependant  est  dans  des  conditions  analogues, 
au  point  de  vue  des  conséquences  juridiques,  et  au  point 
de  vue  de  son  fonctionnement  pratique,  à  celles  d'un  patri- 
moine doué  de  personnalité.  Il  semble  donc  que  le  nom 
seul  fasse  défaut  :  dans  la  réalité  de  la  vie  juridique,  les 
résultats  sont  ies  mêmes  ;  c'est  exactement  le  même  but 
qui  se  trouve  atteint.  L'explication  théorique^  qu'on  en 
donne  peut  différer  suivant  les  cas  :  cela  a-t-if  vraiment 
une  importance  capitale  ?  » 

Après  cette  interrogation   (très  significative  sous  sa 

(1)  V.  sur  ces  divers  points,  dans  les  Annales  de  droit  com- 
mercial, le  t.  IX,  p.  64  et  s.  (n°»  37  à  48). 

(2)  Annales  de  droit  commercial,  t.  \4,  p.  31  (n°  &2). 
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plume,  et  que  nous  retrouverons  plus  tard  sous  une  forme 
dilïérente),  Saleilles  n'en  développe  pas  moins,  avec  toute 
sa  maîtrise  de  juriste,  l'explication  théorique  qui  a  permis, 
sans  recourir  à  l'idée  de  personnalité,  d'arriver  au  résul- 
tat cherché.  Il  se  garde  bien  de  négliger  la  construction 
juridique  ;  seulement  il  la  met  à  sa  vraie  place,  il  la  laisse 
dans  son  rôle  subordonné,  et  ne  lui  permet  pas  de  se 
mettre  au-dessus  de  la  finalité,  qui  est  pour  lui  l'essen- 
tiel de  la  science  du  droit.  Ici  la  construction  juridique  est 
celle  de  la  propriété  en  main  commune  (gesamte  Hand), 
qui  a  été  dans  l'Europe  du  Moyen  Age  une  sorte  de  droit 
commun  universel,  appliqué  notamment  aux  communau- 
tés de  ménage  et  aux  communautés  rurales.  Au  début 
c'est  simplement  «  une  propriété  appartenant  à  tous  en 
commun,  mais  de  telle  sorte  que  tous  ces  copropriétaires 
individuellement  eussent  les  mains  liées,  et  ne  pussent-agir 
que  commun i  manu,  en  y  mettant  la  main  en  commun  ». 
De  cette  notion  première  découlent  déjà  un  certain  nombre 
de  conséquences,  qui  distinguent  cette  forme  de  copro- 
priété de  la  copropriété  ordinaire  et  la  rapprochent  de  la 
propriété  corporative  :  pas  de  libre  disposition  des  parts 
indivises,  pas  de  quote-part  appartenant  individuellement 
aux  associés,  et  pouvant  être  comprise  dans  leur  suc- 
cession. La  commandite  utilise  cette  forme  de  propriété, 
en  y  ajoutant  un  système  de  gestion,  non  plus  commune, 
mais  concentrée  entre  les  mains  du  complimentaire  (1). 
Le  résultat  est  de  créer  un  patrimoine  commercial  doté 
d'une  administration  unitaire,  et  séparé  du  patrimoine 

(1)  Le  mot  complimentaire  désignait,  dans  notre  ancien  droit, 
ce  que  nous  désignons  aujourd'hui  sous  le  nom  de  commandité 
ou  de  gérant. 
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personnel  des  associés.  Ce  patrimoine  est  affecté  au  gage 
des  créanciers  sociaux  par  préférence  aux  créanciers  per- 
sonnels des  associés,  et  n'a  pas  à  supporter  de  compensa- 
tion avec  les  créances  de. ces  créanciers  personnels.  Ce 
sont  là  des  conséquences  qui  se  sont  produites  tout  natu- 
rellement, sans  qu'on  ait  eu  besoin  d'invoquer  l'idée  de 
personnalité  morale. 

Si  d'ailleurs  on  n'invoquait  pas  cette  idée,  ce  n'est  pas 
seulement  parce  qu'elle  apparaissait  comme  inutile,  c'est 
aussi  parce  qu'il  manquait  à  la  commandite  certains  carac- 
tères que  Ton  considérait  comme  essentiels  à  la  person- 
nalité morale  :  une  organisation  corporative  faisant 
disparaître  les  individus  derrière  l'être  collectif,  et  l'ir- 
responsabilité personnelle  des  associés  '1). 

Les  conclusions  que  Saleilles  tire  de  cette  étude  en  ac- 
croissent singulièrement  la  portée.  11  ne  se  borne  pas,  en 
effet,  à  un  pur  exposé  historique.  Il  montre  que  notre 
droit  moderne  a  commis,  en  ce  qui  touche  la  personnalité 
morale,  deux  erreurs  fondamentales  que  notre  ancien 
droit  avait  su  éviter  :  la  première  consistant  à  avoir  sé- 
paré et  comme  désassocié  l'idée  de  corporation  et  celle  de 
personne  morale  ;  la  seconde  consistant  à  considérer 
l'idée  de  personnalité  comme  indispensable  pour  expli- 
quer toute  constitution  de  patrimoine  séparé.  Mais,  dit-il, 
ce  n'est  ni  le  Code  civil,  ni  le  Code  de  commerce  qu'il  faut 
rendre  responsable  de  ces  erreurs  ;  c'est  uniquement  la 
doctrine,  qui  est  partie  d'une  conception  trop  rigide,  et 
qui  n'a  pas  su  voir  que  rien,  dans  les  Codes  modernes, 
ne  s'opposait  à  la  continuation  des  traditions  de  notre  an- 


<1)  Eod.  I..  p.  42  (n°  64). 
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cien  droit,  et  que  notamment  ce  n'est  pas  l'idée  de  person- 
nalité morale,  mais  uniquement  l'idée  ancienne  de  pro- 
priété commune  avec  affectation  déterminée,  qui  explique 
les  particularités  des  sociétés  civiles  et  commerciales,  tant 
qu'elles  n'affectent  pas  une  forme  corporative  (1).  Il  est 
temps  de  remettre  les  choses  au  point,  de  reprendre  l'évo- 
lution interrompue,  et  de  protester  contre  le  mode  d'inter- 
prétation  en  vigueur,  qui  fait  obstacle  à  tout  progrès  juri- 
dique. Saleilles  fait  dès  lors  entrevoir  que  cette  idée  de 
propriété  commune,  avec  affectation  à  un  but  déterminér 
peut  avoir  des  applications  nombreuses,  en  dehors  du  ré- 
gime des  sociétés  proprement  dites,  dans  le  domaine  très 
vaste  de  l'association  et  de  la  fondation.  II  ne  nie  pas  pour 
cela  l'idée  de  personnalité,  il  lui  réserve  sa  part  ;  mais  il 
n'en  recherche  pas  encore  dans  cet  article  le  fondement 
philosophique,  et  n'essaie  pas  encore  de  préciser  les  li- 
mites de  son  champ  d'application. 

C'est  précisément  à  raison  de  ce  qui  reste  de  flottant 
dans  sa  théorie  qu'il  a  pu,  un  peu  plus  tard,  être  cité 
comme  un  précurseur  par  les  auteurs  qui  ont  essayé  de 
ramener  la  personnalité  morale  à  l'idée  de  propriété  col- 
lective. Il  a  été  le  premier  en  France,  croyons-nous,  à  faire 
connaître,  à  populariser  le  régime  de  la  gesamte  Hand, 
et  son  travail  a  incontestablement  contribué  à  faire  éclore 
leurs  très  ingénieuses  théories.  Mais,  comme  il  l'a  expliqué 
lui-même  plus  tard  (2),  elles  dépassent  singulièrement  sa 

(1)  Eod.  /.,  p.  45  et  s  (n*s  67  et  s.).  Au  n°  68,  Saleilles  semble 
identifier  les  deux  notions  de  propriété  commune  et  de  propriété 
d'affectation.  C'est  un  point  sur  lequel  plus  tard,  dans  son  livre 
sur  la  Personnalité  juridique  (p.  390-391),  il  précisera  davan- 
tage ses  idées. 

(2)  De  la  personnalité  juridique,  p.  390-391. 
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pensée,  car,  dès  ce  premier  travail,  il  avait  exprimé  l'idée 
que  ce  régime  ne  pouvait,  à  lui  seul,  donner  raison  de 
tous  les  phénomènes  habituellement  groupés  sous  l'éti- 
quette de  personnalité  morale.  Il  n'a  pas  encore  approfondi 
et  précisé  nettement  la  portée  de  cette  idée,  mais  il  l'a  dès 
lors  explicitement  formulée. 


ïl 


Dans  les  années  qui  suivent  cette  première  publication 
Saleilles  est  amené,  au  milieu  de  la  foule  de  ses  autres 
travaux,  à  étudier  la  réglementation  de  la  théorie  de  la 
personnalité  morale  dans  le  Gode  civil  allemand.  Il  publie, 
en  1898  et  1899,  trois  notes  sur  ce  sujet  dans  le  Bulletin 
de  la  Société  de  législation  comparée  (l),  et,  en  f90i,  il 
donne  à  la  Revue  du  droit  public,  le  commentaire  complet 
de  la  partie  du  Gode  allemand  consacrée  aux  personnes 
juridiques  ('2).  Entre  temps,  dès  1899,  il  a  fait  un  exposé 
d'ensemble  du  sujet,  en  ce  qui  concerne  les  associations, 
dans  un  rapport  au  Gongrès  sur  le  droit  d'associatior.  (3), 

(1)  Note  sur  l'acquisition  de  la  personnalité  civile  dans  le 
Code  civil  allemand.  Bulletin,  1898-99  (t.  XXVIII),  p,  260  et  s.  — 
Note  sur  l'art.  54  du  Code  civil  allemand  relatif  aux  associations 
dépourvues  de  personnalité.  ld.,  p.  452  et  s.  —  Note  sur  deux 
articles  dû  Code  civil  pour  l'Empire  d'Allemagne.  ld.,  1899- 
1900  (t.  XXIX),  p.  149  et  s. 

(2)  Les  personnes  juridiques  dans  le  Code  civil  allemand 
(commentaire  des  articles  21  à  89).  Revue  du  droit  public,  t.  XV, 
pp.  193  et  s.,  428  et  s.,  et  t.  XVI,  p.  212  et  s. 

(3)  Les  associations  dans  le  nouveau  droit  allemand  (Le  droit 
d'association,  études,  notes  et  rapports,  1899,  p.  229  et  s.). 
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et  il  a  cherché  à  en  dégager  les  enseignements  que  nous 
devions  en  tirer  pour  le  développement  de  notre  droit. 
C'est  dans  ce  rapport  que  Ton  peut  le  mieux  suivre,  pen- 
dant cette  période,  l'évolution  de  sa  pensée.  On  y  trouve 
déjà  une  théorie  complète  de  la  réalité  de  h  personne 
morale,  mais  une  théorie  qui  diffère,  par  certaines 
nuances,  de  celle  à  laquelle  il  s'arrêtera  plus  tard. 

11  se  trouve,  dans  cq  rapport,  en  présence  de  la  ques- 
tion de  personnalité  envisagée  en  elle-même,  et  unique- 
ment sur  le  terrain  du  droit  privé.  On  sait,  en  effet,  que  le 
Code  allemand  sépare  avec  soin  la  question  de  liberté 
d'association,  qu'il  renvoie  au  droit  public,  de  la  question 
de  personnalité  de  l'association  légalement  constituée,  et 
ne  s'occupe  que  de  cette  dernière.  Saleilles  montre 
l'obstacle  que  le  développement  des  idées  juridiques  a 
rencontré  ici,  obstacle  constitué  par  la  théorie  de  la  fic- 
tion (i).  De  cette  théorie  on  a  fait  découler  en  effet,  non 
seulement  la  séparation  anti-scientifique  entre  le  droit  à 
l'existence  et  le  droit  à  la  propriété,  mais  aussi  l'idée 
qu'une  concession  légale  (ou  une  concession  administra- 
tive autorisée  par  la  loi)  était  nécessaire  pour  conférer  la 
personnalité  civile,  ou,  en  d'autres  termes,  que  l'Etat 
seul  pouvait  créer  une  personne  morale.  On  en  a  fait 
découler  ensuite,  par  une  conséquence  ultérieure,  la  règle 
que  cette  création  ne  peut  être  motivée  que  par  des  con- 
sidérations d'utilité  publique,  et  que  les  établissements 
qui  en  profitent  sont  par  le  fait  même  des  établissements 
d'utilité  publique,  exerçant  une  fonction  d'Etat,  et  deve» 
nant  comme  des  succédanés  de  l'Etat.  Le  résultat,  c'est 

^1)  V.  pour  tout  ce  qui  suit  le  rapport  précité,  p.  232  et  s. 
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que  les  attributions  de  personnalité  sont  rares,  et  que  la 
règle,  le  droit  commun,  ce  sont  les  associations,  les  éta- 
blissements, les  instituts  dénués  de  personnalité,  c'est-à- 
dire  ayant  la  permission  de  vivre,  mais  privés  de  tout 
moyen  d'agir. 

Ce  résultat,  Saleiiles  le  qualifie  d'un  mot  qui  paraît 
sévère,  mais  qui  est  la  justice  même  :  c'est  une  hypocrisie 
juridique  (1).  Les  Allemands  y  ont  partiellement  échappé 
par  l'institution,  conservée  et  développée  chez  eux,  de  la 
propriété  en  main  commune,  qui  permet  à  beaucoup  de 
groupements,  sans  passer  sous  les  fourches  caudines  de 
l'Etat-police,  et  en  restant  sur  le  terrain  du  droit  privé, 
de  se  procurer  quelques-uns  des  avantages  les  plus  essen- 
tiels de  la  personnalité. 

Mais,  ajoute  ici  Saleiiles,  le  remède  est  insuffisant.  Et 
tout  de  suite  il  déclare,  —  ce  qu'il  ne  développera  que 
dans  son  dernier  ouvrage  —  qu'il  est  «  à  peu  près  inap- 
plicable aux  associations  les  plus  nombreuses  et  les  plus 
importantes,  celles  qui,  par  leur  constitution,  se  rappro- 
chent de  l'anonymat,  en  ce  sens  qu'elles  se  composent 
d'un  nombre  de  membres  illimité,  lesquels  entrent  dans 
l'association  et  en  sortent  à  leur  gré,  sans  qu'il  y  ait  pour 
cela  modification  de  la  société  (2)  ». 

Ainsi  se  trouve  déterminé  (d'une  manière  d'ailleurs 
encore  quelque  peu  incomplète),  le  cercle  dans  lequel, 
d'après  sa  pensée,  l'idée  de  personnalité  morale  ne  peut 
être  suppléée.  Et  il  montre  alors  que  la  théorie  de  la  per- 
sonne réelle,  qui  échappe  aux  dangers  pratiques  de  la 


(1)  Eod.  i.,  p.  235. 

(2)  Eod.      p.  236. 
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théorie  de  la  fiction,  peut  être  admise,  à  la  suite  de  Gierke, 
sans  qu'il  soit  nécessaire  d'admettre  1$  théorie  de  l'orga- 
nisme social  vivant,  semblable  à  un  organisme  animal.  Il 
suffit  de  s'attacher  à  l'idée  de  la  volonté,  considérée 
comme  le  sujet  des  droits  :  <*  Si  on  accepte  ce  point  de 
départ,  il  est  impossible  de  ne  pas  voir  que,  dans  toute 
association  corporative,  il  y  a  un  organisme  destiné  à  dé- 
gager la  volonté  commune  du  groupe  et  destiné  à  agir  con- 
formément à  cette  volonté  (J)  ».  En  un  mot,  il  y  a  des 
volontés  collectives,  dont  le  droit  doit  tenir  compte  comme 
il  tient  compte  des  volontés  individuelles  ;  et  il  y  a  aussi 
des  masses  patrimoniales  distinctes,  des  patrimoines  col- 
lectifs, qui  ont  une  existence  aussi  réelle  que  les  patri- 
moines individuels.  Tout  cela  est  dans  la  nature  des 
choses,  et  n'a  rien  de  lictif.  Refuser  de  le  voir,  c'est  défi- 
gurer la  réalité,  c'est  admettre  une  insoutenable  fiction. 
Et  Saleilles  conclut  le  développement  par  ces  mots  : 
«  Nous  disons  aujourd'hui  que  c'est  la  personv*e  collective 
qui  est  une  fiction  :  la  vraie  fiction,  et  la  plus  contraire  à 
toutes  les  réalités,  c'est  de  ne  voir  partout  que  des  per- 
sonnes individuelles.  » 

Comme  on  le  voit,  il  base  sa  théorie  de  la  réalité  sur  la 
doctrine  de  la  volonté,  la  Willtmstheorie  des  Allemands. 
Plus  tard  il  s'en  dégagera,  en  démontrera  l'insuffisance, 
et  arrivera  au  but,  c'est-à-dire  à  la  démonstration  de  la 
réalité  de  la  personne  morale,  par  une  voie  quelque  peu 
différente  (2).  Mais  au  fond  ce  n'est  guère  là  qu'un  détail. 
L'idée  de  réalité  lui  est  apparue  avec  tout  son  relief,  et  il  en 

(1)  Eoa.  I,  p.  236. 

(2)  V.  les  explications  données  ci-après,  p.  330  et  s. 
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•déduit  déjà,  sur  le  terrain  pratique  du  droit  d'association, 
la  plupart  des  conséquences  qu'il  en  déduira  plus  tard.  Il 
-se  garde  bien  d'en  conclure  que  tout  groupement  licite 
aura  de  plein  droit  la  personnalité  morale.  Sans  doute 
c'est  bien  à  cette  idée  qu'on  aboutit  sur  le  terrain  du  droit 
privé.  Mais  il  y  a  le  droit  public,  il  y  a  la  nécessité  pour 
l'Etat  de  surveiller  les  groupements  dangereux.  Il  peut  le 
faire  en  se  réservant  le  droit  de  ne  reconnaître  la  person- 
nalité morale  qu'à  certaines  associations  et  non  à  d'autres, 
et  on  peut  ainsi  revenir  au  système  de  l'autorisation  préa- 
lable. Du  moins  ce  système  se  trouvera  transformé  ;  l'au- 
torisation ne  sera  plus  un  acte  de  création,  mais  un  acte 
de  reconnaissance  d'un  fait  préexistant  ;  le  refus  de  l'ac- 
corder ne  pourra  plus  être  basé  sur  le  pouvoir  discrétion- 
naire absolu  de  celui  qui  peut  à  son  gré  agir  ou  ne  pas 
agir  ;  il  pourra  l'être  uniquement  sur  le  danger  que  la 
reconnaissance  ferait  courir  à  l'ordre  public.  Ce  ne  sera 
plus  la  preuve  positive  d'un  intérêt  public  à  satisfaire  que 
devra,  pour  l'obtenir,  faire  la  collectivité  demanderesse  ; 
ce  sera  seulement  la  preuve  négative  qu'elle  ne  constitue 
pas  un  danger  pour  l'ordre  public. 

A  la  lumière  de  ces  principes,  Saleiîles  analyse  ensuite 
les  règles  nouvelles  du  Code  civil  allemand,  qu'il  trouve 
sur  plusieurs  points  critiquables,  mais  qui  du  moins  se  rap- 
prochent beaucoup  plus  que  le  système  français  (tel  qu'il 
était  avant  la  loi  sur  les  associations  de  1901),  de  la  vérité 
théorique  :  «  Ce  n'est  pas,  conclut-il,  que  le  Code  civil 
allemand  ait  réalisé  dans  le  sens  des  théories  modernes  un 
progrès  considérable  ;  mais  le  système,  au  moins  inter- 
médiaire, qu'il  consacre  en  matière  de  personnalité  met  en 
jeu  des  idées  relativement  neuves,  dont  la  logique  forcera 
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tôt  ou  tard  la  voie  à  un  progrès  plus  complet  et  plus 
hardi  ». 

ïlï 

Dans  le  domaine  pratique,  il  y  a,  en  dehors  de  la  ques- 
tion des  associations,  une  autre  question  fortement 
influencée  par  les  solutions  théoriques  données  au  pro- 
blème de  la  personnalité  morale,  c'est  la  question  des 
fondations.  Saleilîes  s'en  est  occupé  dès  ses  premiers 
écrits,  et  il  n'a  jamais  perdu  de  vue  la  question. 

En  1893,  il  la  rencontre  sur  son  chemin  à  propos  d'un 
arrêt  de  la  Cour  de  Dijon,  qui,  à  la  suite  d'une  libéralité 
adressée  à  une  commune  avec  affectation  déterminée,  ad- 
met la  subrogation  aux  biens  donnés  des  valeurs  acquises 
par  suite  de  leur  aliénation  (1).  Il  fait  ressortir,  en  anno- 
tant cet  arrêt,  le  fait  que  cette  théorie  de  la  subrogation, 
dans  la  mesure  où  elle  peut  être  admise,  est  de  nature  à 
suppléera  l'insuffisance  de  notre  législation  sur  les  fonda- 
tions. Elle  permet  en  effet  l'affectation  à  un  butd'une  masse 
de  biens  formant  une  petite  universalité,  en  sorte  que 
cette  masse  appartient  bien  moins  à  celui  qui.  la  possède 
qu'au  but  même  auquel  elle  est  destinée.  Mais  combien 
cette  ressource  est  incomplète  !  Combien  notre  droit  est 
pauvre  et  insuffisant  en  cette  matière  !  Pareille  affectation 
n'est  possible  (d'après  la  jurisprudence  en  vigueur  en 
1893)  que  lorsque  l'intermédiaire  est  une  personne  morale 

(1)  Note  sous  Dijon,  30  juin  1893.  S.  94,  2,  185. 
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publique  qui  a  été  régulièrement  autorisée  par  l'adminis- 
tration à  accepter  une  charge  de  ce  genre.  Il  n'essaie  pas, 
dans  cette  note,  de  combattre  la  jurisprudence  (la  question 
dépassait  la  portée  de  l'arrêt  qu'il  annotait)  ;  mais  il  inT 
siste  sur  l'importance  de  la  solution  acquise  ;  c'est,  par 
l'un  de  ses  petits  côtés, l'introduction  d'un  commencement 
delà  théorie  de  la  fondation,  «  théorie  que  nos  lois  ont 
passée  sous1  silence,  et  dont  il  faudra  bien  que  la  jurispru- 
dence, tôt  ou  tard,  aborde  franchement  la  construction  ju- 
ridique ». 

Lorsqu'il  revient  à  la  question  neuf  ans  plus  tard,  à 
propos  d'un  autre  arrêt  (1),  un  fait  important  s'est  produit, 
L'évolution  a  marché  ;  la  doctrine  et  la  jurisprudence  ten- 
dent à  admettre  la  validité  des  clauses  de  ce  genre,  non 
seulement  dans  des  libéralités  adressées  à  des  personnes 
morales  de  droit  public,  mais  même  dans  des  libéralités 
adressées  à  des  particuliers,  et  le  célèbre  arrêt  de  la 
Chambre  civile  du  12  mai  1902  (2)  vient  précisément  de 
consacrer  cette  doctrine.  Il  insiste  sur  le  progrès  accom- 
pli :  «  Nous  sommes  bien  près,  cette  fois,  de. l'idée  de  fon- 
dation directe,  constituée  par  le  seul  fait  de  î'aiïectation 
d'un  patrimoine  légué  par  les  testateurs  :  les  prétendus 
légataires  n'apparaissent  guère  que  comme  les  futurs  gé- 
rants de  la  fondation.  Sans  doute,  dans  la  rigueur  du  droit, 
les  biens  continuent  à  leur  appartenir  ;  mais  on  dira 

(1)  Note  sous  Cass.,  29  avril  1901.  S.  1903,  1,  321. 

(2)  C'est  l'arrêt  relatif  au  testamenf  Graule.  Voyez  l'arrêt  dans 
Dalloz,  1902,  I,  425,  avec  les  conclusions  de  M.  le  procureur  gé- 
néral Baudouin.  Certains  arrêts  antérieurs  avaient  d'ailleurs 
déjà  admis  cette  doctrine,  notamment  les  arrêts  relatifs  au 
testament  Baron.  V.  Angers,  22  juin  1887.  Dalloz,  1889.  Il,  4  et 
Req.  6  novembre  1888,  D.  89,  I,  314. 
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bientôt  qu'ils  sont  la  propriété  d'une  association  destinée 
à  réaliser  le  but  de  la  fondation,  et,  en  fin  de  compte, 
comme  dernier  terme  de  cette  évolution,  la  propriété  se 
détachera  de  l'association  pour  se  concentrer  dans  l'idée 
de  but.  La  jurisprudence  s'approche  progressivement  de 
ce  résultat  qui  est  fatal.  » 

En  étudiant,  dans  le  travail  déjà  cité  plus  haut,  la  ré- 
glementation des  personnes  juridiques  dans  le  Gode  civil 
allemand,  Saleilles  a,  d'autre  part,  déjà  présenté  aux  lec- 
teurs français  le  commentaire  des  art.  80  et  suivants,  qui 
règlent  le  mode  de  constitution  des  fondations  (i).  Lors- 
que, quelques  années  plus  tard,  la  question  est  posée  à  la 
Société  d'études  législatives,  il  se  trouve  tout  naturelle- 
ment désigné  pour  faire  à  la  commission  un  Rapport  pré- 
liminaire dans  lequel  il  a  pour  mission  d'exposer  les  traits 
généraux  du  système  français,  du  système  allemand  et 
du  système  anglais  relativement  à  cette  matière  (2).  Rien 
de  plus  suggestif  que  cette  comparaison,  rien  qui  montre 
mieux  les  insuffisances  du  système  français  traditionnel, 
même  assoupli  par  «  la  jurisprudence  progressive,  libé- 
rale et  évolutive  des  tribunaux  et  de  la  Cour  de  cassa- 
tion »  (3).  Le  trait  caractéristique  du  système  reste  en 
effet  que  ce  qu'il  appelle  la  «  fondation  directe  »,  c'est-à- 
dire  la  fondation  aboutissant  à  la  constitution  d'un  patri- 
moine indépendant,  voué  à  une  affectation  spéciale,  et  doué 
de  personnalité,  ne  peut  se  produire  que  sous  la  forme 
d'un  établissement  d'utilité  publique.  C'est  donc  la  néga- 

(  1)  Revue  du  droit  public,  t.  XVI,  p.  212  et  s. 

(2)  Bulletin  de   la  Société  d'études   législatives,    t.   V  (1906), 

p.  469  et  s. 

(3)  Eod.      p.  472. 
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tion  de  toute  fondation  indépendante,  provenant  de  la  vo- 
lonté du  fondateur  :  à  l'Etat,  non  à  lui,  appartient  le  droit 
de  créer  rétablissement  qui  réalisera  la  fondation.  Alors 
que  l'association,  depuis  1901,  est  devenue  un  contrat 
privé,  la  fondation  reste  entièrement  dans  le  domaine  du 
droit  public.  Saris  doute,  dans  le  système  allemand  la 
fondation,  bien  que  provenant  d'une  volonté  privée,  reste 
soumise  à  la  règle  d'une  autorisation  par  l'Etat,  et  en 
outre  à  une  surveillance  ultérieure  qui  permet  aux  auto- 
rités de  contrôle  de  la  transformer  ou  de  la  supprimer 
quand  elle  est  devenue  inutile  ou  dangereuse.  Mais,  sans 
compter  certaines  différences  pratiques  d'intérêt  secon- 
daire, il  y  a,  entre  les  deux  conceptions,  une  différence 
tout  à  fait  capitale  :  la  reconnaissance  d'utilité  publique 
«  suppose  que  l'Etat  prenne  l'œuvre  sous  son  patronage 
et  entende  la  rattacher  aux  services  qui  dépendent  de  lui  ; 
et  il  ne  peut  en  être  ainsi  que  s'il  s'agit  d'un  établisse- 
ment dont  l'importance  soit  relativement  considérable  et 
dont  l'utilité  atteigne  presque  les  proportions  d'un  service 
public  (1)  ».  Dans  le  [système  allemand,' au  contraire,  la 
fondation  reste  une  œuvre  privée  ;  l'Etat  n'a  plus  à  se 
préoccuper  de  son  envergure  ou  de  l'importance  de  ses 
ressources  ;  il  doit  autoriser  toute  œuvre  qui  lui  appa- 
raît comme  n'ayant  rien  de  suspect  et  comme  bonne  à 
encourager.  Il  l'autorise,  il  ne  la  prend  pas  sous  son  pa- 
tronage, et,  tout  en  se  réservant  sur  elle  une  certaine  sur- 
veillance, il  n*a  pas  besoin  de  la  soumettre  à  une  tutelle 
administrative  analogue  à  celle  qui  pèse  sur  les  services 
publics.  Quant  au  système  anglais,  il  reste,  lui  aussi,  un 


(1)  Eod.      p.  483. 
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système  de  fondation  de  droit  privé,  puisque  le  régime 
consiste  à  remettre  les  biens  de  la  fondation  à  des  fidéi» 
commissaires  ou  trustées,,  qui  seront  nominalement  pro- 
priétaires, mais  avec  une  affectation  au  but  que  le  fonda- 
teur a  désigné  ;  et  cette  opération  de  droit  privé  est 
pleinement  licite,  sans  même  qu'il  soit  besoin  d'une  auto- 
risation administrative,  pourvu  qu'on  soit  dans  le  domaine 
des  Charities,  domaine  que  la  jurisprudence  et  la  pra- 
tique ont  très  largement  tracé. 

Saîeilles  termine  son  exposé  en  déclarant  qu'il  ne  veut 
marquer  aucune  préférence  entre  les  trois  types  qu'il 
vient  d'analyser,  et  qu'il  se  borne  au  rôle  de  rapporteur. 
Mais  il  n'a  pu  s'empécber  au  passage,  en  divers  endroits, 
de  laisser  transparaître  son  opinion  (1),  et  il  va  mainte- 
nant la  défendre  avec  toute  sa  connaissance  des  hommes 
et  des  choses,  dans  la  commission  de  la  Société  chargée  de 
préparer  un  projet. 

Dans  cette  commission,  les  adversaires  des  fondations 
ont  émis  un  doute  sur  la  valeur  pratique  du  système  ad- 
mis en  Allemagne  et  en  Suisse  :  n'est-ce  pas  une  simple 
création  de  juristes,  une  pure  construction  juridique,  sans 
racines  dans  le  sol  national,  sans  intérêt  pratique  réel  ? 
Pour  éclaircir  ce  doute,  Saîeilles  écrit  à  M.  le  professeur 
Huber,  de  Berne,  et  à  M.  le  professeur  Gierke.  Le  premier 
atteste  que,  dans  toute  la  Suisse,  les  fondations  sont 
extrêmement  fréquentes,  et  que,  dans  la  discussion  du 
Code  civil  suisse,  pas  une  voix  ne  s'est  élevée  contre  l'in- 
troduction au  Code  d'un  système  de  fondation  privée  ("2). 

(1)  V.  p.  ex.  loc.  cit.,  p.  491,  492. 

(2)  V.  sa  lettre.  Bulletin.  Soc.  ctr  legisl.,  t.  VI  (1907),  p.  67. 
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Quant  à  Gierke,  il  déclare,  avec  plus  de  force  encore,  et 
avec  preuves  à  l'appui,  que  la  fondation  privée,  au  mo- 
ment où  fut  promulgué  le  Gode  civil  allemand,  «  consti- 
tuait une  institution  juridique  qui,  depuis  des  siècles, 
avait  pris  racine  en  Allemagne,  s'y  était  partout  répandue 
et  développée,  et  y  était  restée  extrêmement  vivante  »  ; 
que  l'idée  «  a  profondément  pénétré  dans  les  mœurs  et  les 
conceptions  du  pays  »,  et  qu'elle  se  manifeste  aujour- 
d'hui «  par  un  développement  et  comme  une  floraison 
vraiment  extraordinaire  (i)  ». 

Le  terrain  est  donc  bon,  dans  la  commission,  pour  les 
partisans  des  fondations  ;  et  le  principe  y  est  adopté  par 
une  majorité  qui  charge  Saleilles  de  préparer,  sur  le  côté 
de  droit  privé  du  problème,  un  second  rapport  prélimi- 
naire ayant  pour  objet  de  fournir  aux  membres  de  la  so- 
ciété, avant  la  discussion  orale,  un  commentaire  détaillé 
des  dispositions  du  projet.  De  cette  sorte  d'exposé  des 
motifs,  Saleilles  a  lait  une  œuvre  vraiment  magistrale  (2). 

Il  commence  par  insister  encore  une  fois  sur  les  insuffi- 
sances du  droit  français  en  cette  matière,  même  après  la 
loi  de  1901  qui  a  permis,  il  est  vrai,  aux  associations  dé- 
sintéressées de  se  former  librement,  et  par  là  permis  de 
poursuivre  sous  la  forme  association  les  œuvres  qui  sont 
l'objet  ordinaire  des  fondations.  Ce  n'est  là  qu'une  me- 
sure insuffisante,  parce  que  l'association  «  si  pauvre  et  si 
.étriquée  »  que  nous  a  donnée  la  loi  de  1901  est  parfaite- 
ment incapable  de  suppléer  à  la  fondation.  Elle  ne  peut 
en  effet  par  aucun  procédé  régulier  mis  hors  de  toute  con- 

(1)  Eod.  /.,  pp.  71  et  74. 

(2)  Bulletin  Soc.  étr.  légiste  t.  VII  (1908),  p.  357  à  417. 
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testation,  se  constituer  un  premier  fonds  d'établissement, 
à  moins  de  passerpar  la  reconnaissance  d'utilité  publique. 
D'ailleurs  la  fondation  entre-vifs,  la  seule  qui  puisse  se 
constituer  sous  forme  d'association,  et  la  seule  aussi  que 
les  adversaires  du  projet  consentent  à  admettre  (moyen- 
nant l'application  de  l'art.  910  C.  c),  sera  toujours  chose 
rare.  Ce  qu'il  importe  d'avoir,  c'est  la  fondation  testamen- 
taire, pour  laquelle,  malgré  tous  les  adoucissements  de  la 
jurisprudence,  il  n'existe  encore  aucun  moule  légal. 

C'est  le  système  allemand  que  la  commission  a  accepté 
comme  base.  Son  rapporteur  écarte  les  objections  qui  lui 
ont  été  adressées  ;  elles  ont  comme  point  de  départ  la 
crainte  de  certains  dangers  que  les  hommes  *de  la  Révolu- 
tion ont  pu  redoutera  juste  titre  à  raison  des  abus  alors 
existants,  mais  qui  sont  aujourd'hui  purement  imaginaires, 
à  cette  seule  condition  que  la  fondation  reste  soumise  à  un 
contrôle  de  l'Etat.  Contrôle  n'est  pas  création,  et  ce  n'est 
pas  non  plus  absorption.  Il  n'y  a  aucun  danger  réel  à  ce 
que  l'on  conçoive  Ja  fondation  comme  une  œuvte  pure- 
ment privée,  réglée  par  la  volonté  du  fondateur  et  à  la- 
quelle l'Etat  a  seulement  le  droit  de  s'opposer  s'il  la  juge 
dangereuse  pour  les  intérêts  dont  il  a  la  charge.  C'est  ce 
principe  nouveau  qui  seul  peut  donner  à  l'institution  une  vie 
nouvelle,  parce  que  les  fondateurs  n'aiment  pas  la  main- 
mise de  l'Etat,  qu'ils  n'acceptent  pas  son  absorption,  la  sou- 
mission à  ses  méthodes,  le  rattachement  à  son  monopole.  > 
Sans  doute  on  objecte  encore,  sur  le  terrain  des  principes, 
qu'il  ne  peut  dépendre  de  l'homme  de  se  survivre  à  l'in- 
fini, et  d'imposer  à  jamais  sa  volonté  aux  générations  fu- 
tures. Mais  à  l'objection  répond  le  droit  de  transforma- 
tion et  de  suppression   que  l'on  réserve  à  l'Etat.  Et 
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d'ailleurs  il  n'y  a  rien,  dans  la  fondation  ainsi  comprise, 
qui  répugne  à  notre  notion  traditionnelle  de  la  propriété. 
Au  propriétaire  qui  peut  tout,  qui  peut  détruire  ce  qui  lui 
appartient,  pourquoi  interdire  la  seule  faculté  qui  lui  per- 
mette d'utiliser  sa  propriété  pour  le  profit  de  la  collecti- 
vité? «  11  pourrait  la  léguer  à  un  inconnu  (1),  faire  à  ce 
point  de  vue  le  testament  le  plus  fantaisiste  et  le  moins 
justifiable,  grossir  la  fortune  d'un  prodigue,  ou  accumuler 
la  sienne  entre  les  mains  d'un  capitaliste  déjà  plusieurs 
fois  millionnaire.  Mais  il  ne  pourrait  pas  en  consacrer  le 
dixième,  le  centième,  au  soulagement  des  pauvres,  à l'édu-. 
cation  des  enfants  abandonnés  ou  la  fondation  d'un  insti- 
tut médical,  par  exemple,  pour  la  lutte  contre  la  tubercu- 
lose. Ce  sont  là  des  œuvres,  répond-on,  qui  intéressent 
toute  la  collectivité;  et  il  faut  alors  que  l'Etat  ait  son  mot  à 
dire  et  qu'il  intervienne.  Mais  précisément,  disons-nous  à 
nôtre  tour,  nous  le  faisons  intervenir,  il  contrôle  et  il 
approuve.  Seulement,  la  question  que  nous  posons  est  de 
savoir  si,  quand  il  a  approuvé,  il  est  censé  avoir  pris  la 
création  pour  son  compte  et  l'avoir  faite  sienne,  ou  s'il  n'a 
fait  qu'exercer  son  rôle  de  haute  tutelle,  pour  laisser 
l'œuvre  se  créer  comme  son  fondateur  a  voulu  la  créer, 
c'est-à-dire  comme  venant  de  lui,  comme  la  libre  et  légi- 
time manifestation  de  son  droit  de  propriétaire,  comme 
ayant  reçu  de  lui  son  affectation,  et  le  germe  initial  de  sa 
perpétuité...  » 

C'est  sur  cette  base  que  la  commission  proposait  un 
projet  dans  le  détail  duquel  il  ne  peut  être  question  d'en- 
trer ici,  que  Saleilles  analysé  article  par  article  et  qui  fut 
discuté  par  la  Société  au  cours  de  l'année  suivante. 

(1)  V.  loc.  cit.,  p.  378,  379. 
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Ce  serait  encore  sortir  du  cadre  de  cette  étude  que  de 
chercher  à  résumer  cette  discussion,  dans  laquelle  Sa- 
leilles  intervint  fréquemment,  et  qui  aboutit  à  un  projet 
définitif,  qu'il  serait  bien  désirable  de  voir  un  jour  discu- 
ter par  le  législateur.  Je  ne  puis  ici  qu'y  renvoyer  le  lec- 
teur (1). 


IV 

Nous  arrivons  à  l'ouvrage  (2)  où  il  a  exprimé  dans 
toute  son  ampleur  sa  théorie  de  la  personnalité  morale, 
dont  il  n'avait  jusqu'alors  donné  que  des  fragments.  Ce 
livre  se  présente  sous  la  forme  de  leçons  faites  aux  étu- 
diants du  cours  de  droit  comparé  ;  et  bien  que  l'auteur  dé- 
clare, dans  sa  préface,  avoir  apporté  à  ces  leçons  d'assez 
gros  remaniements,  il  retient  de  cette  origine  quelque 
chose  de  particulièrement  vivant,  une  spontanéité  et  une 
liberté  d'allures  supérieures  à  celles  que  l'on  trouve  dans 
le  reste  de  son  œuvre.  Il  est  impossible  de  la  lire  sans  re- 
marquer l'aisance  avec  laquelle  l'auteur  manie  les  idées 
juridiques,  sait  en  montrer  l'origine  historique  et  l'évolu- 
tion, ainsi  que  les  conséquences  sur  le  terrain  de  la  pra- 
tique. Sa  vaste  culture,  et  l'élévation  naturelle  de  son  es- 
prit, concourent  à  faire  de  ce  livre  l'une  des  œuvres  les 
plus  fortes  de  notre  -littérature  juridique. 

(1)  V.  les  séances  des  17  décembre  1908,  14  janvier  1909, 
28  janvier  1909,  25  février  1909,  25  m*rs  1909,  dans  le  Bulletin, 
t.  VIII,  p.  26  et  s.  V.  aussi  l'annexe  au  rapport  préliminaire, 
id.,  p.  75  ;  et  le  texte  définitif  du  projet,  id.,  p.  443. 

(2)  De  ta  personnalité  juridique.  Histoire  et  théories,  1910. 
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Il  commence,  dans  deux  leçons  qui  ne  sont  en  réalité 
que  des  leçons  préliminaires,  par  un  exposé  des  motifs 
qui,  depuis  la  fin  du  xviii0  siècle,  ont  contribué  à  détruire 
dans  les  esprits  l'idée  de  droit  collectif  :  c'est  la  philoso- 
phie du  xvuie  siècle,  qui  proclame  les  droits  de  l'homme 
dans  un  esprit  strictement  individualiste,  et  qui,  entre  l'in- 
dividu et  l'Etat,  n'admet  aucun  intermédiaire  ;  ce  sont  les 
dangers  de  ia  mainmorte,  que  les  économistes  ont  si- 
gnalés et  que  les  abus  de  la  propriété  ecclésiastique  ont 
fait  éclater  à  tous  les  yeux  ;  ce  sont  les  théories  de  Rous- 
seau sur  la  formation  de  la  volonté  collective,  qui  ne  se 
forme  librement  que  s'il  n'existe  dans  l'Etat  aucun  corps 
particulier.  Ces  idées  ont  ruiné  les  corps  et  communautés 
de  l'ancien  régime  et  ont  conduit  à  une  organisation  juri- 
dique qui  ne  voit  que  l'individu,  qui  proscrit  l'association 
et  la  fondation.  Or,  ce  régime  méconnaît  les  réalités  so« 
ciales.  Malgré  le  législateur,  contre  lui,  Ses  associations 
ont  pullulé;  peu  à  peu  la  jurisprudence  a  été  obligée  de 
leur  faire  leur  part,  d'admettre  les  détours  plus  ou  moins 
subtils  inventés  par  la  pratique  pour  leur  permettre  de 
vivre.  Saleilies  montre  qu'il  y  a  toujours  danger  pour  la 
moralité  juridique,  à  laisser  s'implanter  ainsi  des  formes 
coutumières  extra-légales,  qui  habituent  les  esprifs  à  ia 
violation  de  la  loi,  et  qui  laissent  place  à  des  déloyautés  et 
à  des  surprises.  11  montre,  d'autre  part,  qu'il  y  a  une  uti- 
lité sociale  incontestable  à  favoriser leclosion  et  la  vie  des 
associations  et  des  fondations,  et  qu  i!  est  possible  prati- 
quement d'écarter,  par  des  précauimm  très  simples,  les 
dangers  de  la  mainmorte  et  les  inconvénients  possibles  de 
la  perpétuité  des  fondations. 

Après  avoir  ainsi  montré  du  doigt  le  but  auquel  il  taUl 

21 


322  LA   THÉORIE   DE   LA   PERSONNALITE  MORALE 

il  consacre  onze  leçons  à  un  exposé  historique*  huit  leçons 
à  l'exposé  et  à  la  discussion  des  divers  systèmes  théo- 
riques proposés  par  les  auteurs,  quatre  leçons  enfin  à 
l'exposé  de  son  propre  système  et  des  conséquences  qui 
en  découlent.  Ces  proportions  nous  révèlent  déjà,  à  elles 
seules  ia  conscience  avec  laquelle  il  a  creusé  le  sol  avant 
de  construire.  Ce  n'est  qu'après  une  vaste  enquête  à  tra- 
vers l'histoire  et  le  droit  comparé  qu'il  s'est  déterminé  à 
conclure  ;  et  sa  conclusion,  même  pour  ceux  qui  ne  se 
laisseraient  pas  persuader,  y  gagne  une  autorité  scienti- 
fique que  nul  ne  songera  à  contester. 

Il  ne  me  semble  pas  nécessaire  de  le  suivre  ici  dans 
tous  les  détails  de  cette  enquête.  C'est  seulement  la  dis- 
cussion théorique  que  je  veux  analyser,  en  utilisant  ce- 
pendant certains  matériaux  qui  figurent  dans  l'exposé 
historique  et  qui  ne  sont  pas  parmi  les  moins  précieux. 

L'auteur  classe  les  divers  systèmes  théoriques  qui  ont 
été  soutenus  sur  la  notion  de  personnalité  morale  en  trois 
groupes  :  thèse  de  la  fiction,  thèse  de  la  négation  de  la 
personnalité,  thèse  de  la  réalité.  Chacune  d'elles,  avant 
d'être  exposée  et  discutée  par  lui  au  point  de  vue  dog- 
matique, a  eu  sa  part  dans  les  développements  historiques 
et  la  discussion  s'en  trouve  éclairée  et  préparée  sur  beau- 
coup de  points. 

1.  En  étudiant  le  droit  romain,  Saleilles  a  cherché  à 
montrer  qu'au  fond  le  système  de  la  fiction  n'est  pas  celui 
des  jurisconsultes  romains  (1),  qui  se  rapprochent  bien 
plus,  dans  leur  théorie  de  Ywnversitas,  des  solutions  dé- 

(1)  V.  p.  108  et  s.  A  ses  yeux  îa  notion  de  fiction  est  ici,  pour 
le  droit  romain,  une  notion  de  pure  forme  destinée  à  faire  ac- 
cepter la  réalité,  non  à  îa  mer  ni  à  la  supprimer  (p.  113;. 
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voulant  de  la  thèse  de  la  réalité,  et  qui  n'ont  jamais  poussé 
à  l'extrême,  comme  l'ont  fait  les  modernes,  la  séparation 
«îître  le  groupe  et  les  individualités  qui  le  composent.  Un 
peu  plus  loin,  en  étudiant  chez  ies  canonistes  et  les  post- 
glossateurs  1?  théorie  de  la  corporation,  il  a  montré  qu'ils 
ont  bien  admis  l'idée  de  persona  ftcta,  mais  que  sans 
<loute  ils  n'y  ont  pas  vu,  eux  nGn  plus,  quelque  chose 
•d'aussi  artificiel  et  d'aussi  absolument  fictif  que  ce  qu'on 
y  a  vu  de  nos  jours  (i).  il  a  montré  enfin  comment  la 
théorie  de  la  corporation,  restée  en  France  seule  maîtresse 
-du  terrain,  s'est,  en  fait,  simplifiée  à  l'excès,  comment  elle 
a  fini  par  ne  plus  tenir  compte  que  du  principe  d'unité  en 
faisant  complètement  abstraction  des  membres  indivi- 
duels qui  composent  la  corporation  et  comment,  de  cette 
simplification  excessive,  est  sortie  finalement  la  théorie 
classique,  formulée  par  Savigny,  et  encore  exagérée  par 
les  successeurs  de  Savigny  (2). 

A  cette  théorie  il  oppose  d'abord,  comme  il  l'a  déjà  fait 
antérieurement,  les  résultats  fâcheux  auxquels  elle  abou- 
tit :  pouvoir  discrétionnaire  de  l'Etat  soit  pour  créer,  soit 
pour  supprimer  la  personnalité  juridique  ;  principe  de  la 
spécialité  entendu  avec  une  rigueur  incompatible  avec  les 
exigences  de  l'intérêt  social  ;  impossibilité  d'établir  une 
théorie  satisfaisante  de  la  responsabilité  des  personnes 
juridiques,  impossibilité,  enfin,  de  régler  h  situation  in- 
ternationale de  ces  personnes  autrement  qu'en  les  obli- 
geant à  se  faire  reconnaître  et,  en  quelque  sorte,  recréer 
à  nouveau  dans  chacun  des  Etats  où  elles  veulent  agir  3). 

(1)  V.  p.  220  et  s. 

(2)  V.  p.  223  et  s.,  et  309  el  s. 

(3)  V.  l'exposé  détaillé  de  ces  conséquences,  p.  311  à  353.  On 
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C'est  seulement  après  cette  critique  très  serrée  des  con- 
séquences, qu'il  prend  à  parti  la  doctrine  en  elle-même, 
et  lui  oppose  une  réfutation  détaillée  et,  semhle-t-il,  dé- 
cisive (1). 

Les  reproches  qu'il  lui  adresse  sonî  principalement  les 
suivants  :  1*  c'est  une  théorie  artificielle.  Elle  correspond 
à  une  création  systématique,  qui  est  en  dehors  de  toute 
réalité  juridique.  Elle  oublie,  en  effet,  3a  coordination  des 
activités  individuelles  en  vue  d'un  but  à  atteindre,  qui  se 
trouve  à  la  base  de  toute  personne  morale  et  qui  est  bien 
une  réalité.  Elle  ferme  les  yeux  pour  ne  pas  voir,  der- 
rière l'être  collectif,  les  individus  dont  il  n  est,  dans  la 
réalité  des  choses,  que  le  groupement.  Elle  aboutit  ainsi 
à  une  notion  vidée  de  tout  son  contenu  réel,  et  qui  ne 
peut  être  qu'arbitraire  ;  2°  c'est  une  théorie  inquiétante  * 
et  dangereuse  parce  que,  tout  en  se  fondant  sur  le  pos- 
tulat individualiste  de  îa  liberté,  elle  conduit  à  étouffer 
sous  des  raisonnements  captieux  toute  liberté  d'associa- 
tion ou  de  fondation,  toute  liberté  d'effort  collectif  en  vue 
d'un  but  à  atteindre,  même  si  ce  but  est  licite  ;  3°  c'est 
une  théorie  qui  implique  une  conception  étroite  et  fausse 
du  droit  subjectif.  Sur  ce  dernier  point,  l'auteur  se  trouve 
amené  à  aborder  uce  première  fois  sa.  propre  théorie  du 
droit  subjectif.  Nous  àa  retrouverons  et  nous  l'analyserons 
plus  loin. 

Il  rejette  donc  entièrement  îa  théorie  de  la  fiction.  11! 

doit  y  remarquer  particulièrement  !a  tSiéorie  de  la  responsa- 
bilité, qui  y  occupe  une  place  importante  et  est  traitée  d'une- 
manière  particulièrement  pénétrante  (p.  320  à  352),  mais  qui  ne- 
peut  être  développée  utilement  dans  cet  article. 
(1)  Seizième  leçon,  p.  360  et  s. 


DA3S  LŒUVRE  DE  RAYMOND  SALE1LLES  325 

prend  soin,  cependant,  de  bien  préciser,  dans  le  désir 
d'arriver  à  une  synthèse  qui  ne  repousse  aucun  élément 
utile,  que  sa  critique  ne  s'adresse  qu'à  Vidée  de  fiction, 
telle  qu'elle  est  entendue  dans  !e  droit  moderne,  comme 
une  construction  juridique.  0  déclare  en  plus  d'un  pas- 
sage (I)  que  l'idée  de  fîeiion  elle-même  devient  acceptable 
si  on  lui  donne  toute  la  souplesse  qu'elle  a  eue  à  d'autres 
époques,  si  on  ne  l'entend  pas  comme  une  déformation  et 
une  négation  de  la  réalité,  mais  comme  un  simple  expé- 
dient de  juriste,  un  procédé  d'analogie  extensive,  si  on 
s'arrange  pour  qu'elle  ne  trompe  personne  et  qu'eî'e 
n'empêche  pas  d'apercevoir  les  réalités  fécondes  qu'elle 
est  destinée  à  interpréter.  îl  pourra  donc,  dans  la  con- 
clusion de  son  livre,  présenter  la  thèse  de  la  fiction  elle* 
môme  comme  n'étant  pas  absolument  étrangère  à  la  syn- 
thèse à  laquelle  il  a  abouti  (2).  !!  n'erc  est  pas  moins  vrai 
qu'il  répudie  énergiquement  le  système,  au  moins  dans 
sa  donnée  courante  et  traditionnelle. 

II.  Il  retiendra  davantage  des  systèmes  divers  qui 
aboutissent  à  nier  la  personnalité  des  groupes,  et  qui 
ramènent  tous  leurs  droits  à  des  droits  appartenant  indi  - 
viduellement à  leurs  membres.  Il  a  trouvé  ces  systèmes, 
d'abord  dans  le  droit  romain  antérieur  à  la  loi  Julia  de 
coliegiis,  à  l'époque  ancienne  où  les  associations,  vivant 
sous  le  régime  du  droit  commun,  possèdent  des  fonds  qui 
sont  considérés  comme  la  copropriété  des  associés,  et  qui 
forment  cependant,  sembie-t-il,  tant  que  dure  l'associa- 
tion, une  sorte  de  patrimoine  séparé,  non  sujet  à  partage. 


<1)  V.  notamment  p.  382  et  663. 
<2)  V.  p.  663. 
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soustrait  à  la  mainmise  des  héritiers  et  au  gage  des  créan- 
ciers personnels  des  associés  (1).  1!  ies  a  retrouvés  au 
Moyen  Age,  avec  la  conception  de  la  yesamie  11  and  qu'il 
avait  déjà,  comme  nous  l'avons  vu,  magistralement  ana- 
lysée depuis  longtemps  dans  ses  travaux  sur  l'histoire  de 
la  commandite,  et  dont  il  reprend  l'étude,  en  l'élargissant, 
dans  une  des  leçons  de  son  ouvrage(2).  lia  trouvé, en  outre, 
dans  la  Genossenscliajï  allemande,  un  type  intermédiaire 
entre  celui  de  la  propriété  en  main  commune  et  celui  de 
la  corporation-,  type  caractérisé  par  une  organisation  uni- 
taire qui  vient  se  superposer  à  la  yesamie  ffand,  et  qui' 
dégage  déjà  une  véritable  volonté  collective  (3).  L'exposi- 
tion qu'il  a  donnée  jadis  de  la  yesamie  11  and  Va  fait, comme 
on  l'a  vu,  classer  un  peu  hâtivement  parmi  ceux  qui  se 
contentent  de  l'idée  de  propriété  collective  pour  expliquer 
le  phénomène  de  la  personnalité  morale.  Sans  doute  il  y 
a  beaucoup  à  retenir  dans  cette  théorie,  et  dans  toutes  les 
théories  analogues  qui  ont  pour  base  l'idée  de  propriété- 
collective,  surtout  si  on  les  complète  par  l'idée  d'affecta- 
tion. 11  les  considère  encore  comme  pouvant  fournir  un< 
régime  acceptable  aux  sociétés  civiles  et  commerciales- 
dans  lesquelles  la  personne  des  associés  est  envi- 
sagée. Mais  il  ne  croit  pas  qu'elles  puissent  suffire  à 

(1)  ld.,  p.  68  et  s.  Dans  l'un  des  tout  derniers  articles  sortis 
de  sa  plume  :  («  L'organisation  juridique  des  premières  commu- 
nautés chrétiennes  »,  Mélanges  Girard,  1912,  p.  469  et  s  ),  c'est 
encore  une  idée  analogue  qu'il  considère  comme  ayant  été  ap- 
pliquée aux  communautés  chrétiennes  constituées  à  l'état  d'as- 
sociations de  fait.  Leur  propriété  est  une  propriété  collective 
sans  qu'elle  forme  pour  cela  une  universitas  (v.  p.  506). 

(2)  Huitième  leçon,  p.  161  et  s. 

(3)  Neuvième  leçon,  p.  184  et  s. 
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expliquer  les  sociétés  où  la  personne  même  des  associés 
apparaît  comme  indifférente,  telles  que  la  société  ano- 
nyme, ni  les  associations  qui  n'ont  pas  en  vue  un  but  de 
gain,  ni  les  fondations,  ni  moins  encore  les  grandes  collec- 
tivités de  droit  public,  (elles  que  l'Etat  et  la  commune.  Et 
il  les  soumet  à  une  discussion  très  serrée. 

Sur  le  terrain  du  droit  français,  il  discute  les  objections 
qui  leur  ont  été  adressées  du  chef  de  l'article  2092  et 
de.  l'article  543  du  Codecivil.il  le  fait,  avec  une  très 
grande  largeur  d'esprit,  écartant  comme  non  décisive 
l'objection  tirée  de  l'article  2092,  retenant  au  contraire 
partiellement  celle  de  l'article  543  (1),  mais  faisant  bien 
remarquer  qu'il  n'y  a  là  qu'un  obstacle  artificiel  prove- 
nant d'une  législation  positive  et  qu'en  théorie  pure  ce 
n'est  pas,  pour  la  thèse  qu'il  combat,  une  barrière  infran- 
chissable. Dans  sa  pensée  les  véritables  objections  sont 
ailleurs.  Pour  lui,  ces  exolications  sont  contraires  à  la 
volonté  des  associés,  qui  n'entendent  nullement  (au  dehors 
des  pures  sociétés  de  personnes)  être  considérés  comme 
copropriétaires  du  patrimoine  social.  *  En  remettant  leurs 
personnes  au  premier  plan,  la  thèse  patrimoniale  va  juste 
à  l'encontre  de  leurs  intentions  les  plus  formelles...  Les 
intéressés  entendent  que  tout  rapport  juridique  person- 
nel soit  supprimé  entre  leur  patrimoine  et  leur  propre 
personne  juridique  et  le  patrimoine  de  la  société  ou  de 
l'association  (2).  »  L'explication  a  d'ailleurs  le  tort  plus 

(1)  V.  p.  403  à  417.  Sur  le  terrain  du  droit  positif,  il  retient 
l'objection  tirée  de  l'art.  543  uniquement  en  ce  sens  qu'elle 
constituerait  un  obstacle  à  la  libre  constitution  des  propriétés 
collectives  et  aboutirait  à  exiger  l'intervention  du  législateur 
pour  constituer  des  personnes  juridiques  nouvelles. 

(2)  P.  420. 
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grave  encore  de  ne  voir  dans  l'association  que  les  biens, 
lesquels  n'y  sont  cependant  que  l'accessoire,  et  de  négli- 
ger la  mise  en  commun  des  activités  personnelles  des 
associés,  l'effort  en  vue  d'un  but  collectif,  qui  est 
dans  l'association  le  trait  essentiel.  Le  patrimoine  n'y  est 
pas  en  effet  l'objet  principal,  il  peut  se  réduire  à  rien  ou 
à  presque  rien,  il  n'est  qu'un  moyen  en  vue  d'un  but  à 
atteindre,  et  la  théorie  qui  néglige  de  tenir  compte  de  ce 
bu?,  est  une  théorie  manifestement  incomplète  (1).  Si  elle 
est  insuffisante  pour  l'association  elle  l'est  bien  plus  en- 
core pour  la  fondation,  à  l'égard  de  laquelle  l'auteur  n'ad- 
met à  aucun  degré  que  l'on  puisse  considérer  !e  groupe 
des  bénéficiaires  comme  de  véritables  copropriétaires.  La 
notion  même  d'affectation,  si  on  l'ajoutait  à  celle  de  copro- 
priété pour  compléter  l'explication,  serait  elle-même  in- 
suffisante,  parce  qu'elle  ne  pourrait  jamais  viser  que  le 
côté  patrimonial  de  l'œuvre  entreprise,  et  non  l'activité 
collective  mise  à  son  service,  et  qu'il  y  a  là,  non  deux 
choses  distinctes,  mais  un  tout  homogène  qu'on  ne  peut 
arbitrairement  diviser. 

Là  encore  H  poursuit  la  discussion  sur  le  terrain  des 
résultats  pratiques  (2).  If  montre  combien  ces  doctrines 
sont  impuissantes  à  construire  soit  une  théorie  de  la  dé- 
fense du  droit  collectif,  soit  une  théorie  de  la  responsabi- 
lité collective  ;  comment,  par  le  fait  qu'elles  distinguent 
mal  la  collectivité  de  ses  membres,  elles  rendent  difficile 
pour  la  première  l'acquisition  des  dons  et  legs  ;  comment 
enfin,  si  on  les  transporte  sur  le  terrain  du  droit  public, 

(1)  P.  421  et  s. 

(2)  P.  447  et  s. 
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«l!es  aboutissent  à  la  disparition  de  l'idée  de  l'Etat  et  à  la 
pure  anarchie  individualiste.  I!  les  repousse  donc  en  prin- 
cipe comme  explication  de  la  personnalité  morale.  Mais  il 
leur  reconnaît  Se  mérite  éminent  d'avoir  orienté  les  es- 
prits dans  Sa  voie  des  solutions  libérales  ;  et  en  dehors  de 
i  application  qu'il  en  fait  à  un  grand  nombre  de  sociétés 
civiles  ou  commerciales,  il  les  croit  utilisables  pour  une 
hypothèse  qui,  en  pratique,  restera  toujours  très  impor- 
tante, celle  où  il  s'agira  de  régler  le  régime  des  associa- 
tions licites  qui  n'auront  pas  rempli  Ses  formalités  néces- 
saires à  l'acquisition  de  la  personnalité  morale  (I). 

Hi.  ïl  arrive  enfin  aux  théories  de  réalité  de  la  per» 
sonne  morale.  Il  les  a  déjà  rencontrées  plusieurs  fois  sur 
son  chemin,  dans  le  droit  romain  d'abord,  tel  qu'il  en 
entend  l'interprétation,  et  ensuite  dans  le  droit  du  Moyen 
Age.  Le  point  capital,  sur  lequel  il  insiste  à  plusieurs  re- 
prises, c'est  que,  sur  le  terrain  de  l'histoire,  le  système  de 
la  réalité  s'est  produit  «  comme  un  fait  indéniable,  avant 
toute  élaboration  de  théories  savantes  »  (2),  qu'il  s'est  pré- 
senté à  l'esprit  «  comme  la  chose  la  moins  compliquée  du 
monde  »,  sans  qu'on  eût  besoin  pour  cela  de  recourir  ni  à 
une  conception  biologique,  ni  à  une  démonstration  de 
volonté  collective.  Il  suffisait  de  constater  le  fait,  qui  était 
l'existence,  de  grandes  collectivités,  plus  puissantes,  plus 
agissantes  que  l'individu  :  «  La  force  créatrice  du  droit, 

(1)  V.  Sur  ce  dernier  point,  p.  «  59  et  s.  L'auteur  consacre  des 
développements  importants  à  discuter,  en  dehors  des  doctrines 
mentionnées  au  texte,  (a  célèbre  théorie  de  Brinz,  p.  475  et  s., 
et  les  très  ingénieuses  et  très  subtiles  théories  d'Hôlder  et  de 
Bindecr,  p.  483  et  s.  Il  serait  trop  long  d'entrer  ici  dans  un* 
analyse  détaillée  de  sa  discussion. 

(2)  V.  p.  200  et  s. 
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elle  est  au  Moyen  Age  dans  les  collectivités,  et  à  peine 
dans  l'individu.  La  véritable  réalité  juridique,  la  personne 
capable  de  droits,  si  on  préfère  cette  expression,  c'est  la 
collectivité  organisée,  et  à  peine  peut-ora  dire  que  ce  soit 
l'individu.  »  Quand  il  aborde  la  question  sur  le  terrain 
dogmatique,  il  revient  avec  insistance  à  cette  idée  :  «  A 
toutes  les  époques  de  l'histoire,  dit-il  (1),  la  thèse  de  la 
réalité  nous  est  apparue  comme  la  seule*  conceptioa  admise 
par  la  conscience  juridique  des  masses,  même  interpré- 
tée par  les  savants,  les  juristes  et  les  docteurs.  Partout  la 
capacité  et  la  personnalité  des  groupes  collectifs  organisés 
s'est  trouvée  s'imposer  comme  un  fait,  que  l'on  se  con- 
tentait de  constater,  et  non  comme  une  invention  raffinée 
et  subtile  d'origine  artificielle  ou  légale.  Et  lorsque,  pour 
la  première  fois,  on  fit  un  rapprochement  entre  cette  per- 
sonnalité collective  et  celle  de  l'être  humain,  ce  fut  uni- 
quement pour  exprimer  l'analogie  des  résultats,  et  non 
pour  justifier  par  voie  de  fiction  l'attribution  de  personna- 
lité. »  On  ne  saurait  mieux  résumer  l'un  des  renseigne- 
ments les  plus  importants  que  nous  donne  sur  ce  point 
l'étude  de  l'histoire.  Ce  n'est  pas  la  démonstration  de  la 
réalité  ;  c'est  un  fort  préjugé  en  sa  faveur,  et  c'est  une 
constatation  qui  donne,  à  priori,  comme  un  sentiment  de 
sécurité  à  celui  qui  essaie  d'en  construire  la  théorie. 

Cette  théorie,  Saleilles  ne  la  trouve  ni  dans  la  doctrine 
qui  voit  dans  les  collectivités  des  organismes  analogues 
aux  organismes  biologiques,  ni  dans  une  démonstration 
de  l'existence  de  volontés  collectives.  Il  a  été  tenté  jadis 
par  cette  dernière  notion  ;  il  Ta  exposée,  nous  l'avons  vu 


(1)  V.  p.  607. 
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plus- haut,  au  congrès  des  associations  en  1899  ;  mais  de 
plus  profondes  réflexions  l'ont  conduit  à  ia  rejeter,  comme 
trop  complexe  et  trop  raffinée  pour  rendre  compte  de  ce 
qu'il  y  a  d'essentiellement  simple,  et  en  même  temps  de 
traditionnel  et  de  primitif,  dans  le  fait  de  la  personnalité, 
ïl  trouve  d'ailleurs  qu'elle  ne  délimite  pas  suffisamment  le 
concept,  parce  qu'elle  aboutit  à  reconnaître  ia  personna- 
lité à  toutes  les  réunions  de  fait,  aux  groupes  accidentels, 
aux  foules  même,  quand,  par  une  émotion  commune, 
elles  atteignent  pour  un  moment  à  l'unité  de  volonté  (!). 
Il  concède  donc  aux  individualistes  que  la  volonté,  au 
sens  psychologique  du  mot,  ne  se  trouve  que  dans  l'être 
humain  ;  et  c'est  par  une  autre  voie  que  celle  par  où  ont 
passé  toutes  les  doctrines  issues  de  la  Willenstheo- 
7'ie,  qu'il  arrive  à  démontrer  la  '  réalité  de  la  personne 
morale. 

Pour  l'établir,  il  remonte  à  la  définition  même  du  droit 
subjectif.  C'est  évidemment  le  nœud  delà  question,  puis- 
qu'il s'agit  de  déterminer  qui  est  capable  d'être  titulaire 
d'un  droit  de  ce  genre.  Entre  la  théorie  (jui  fait  de  la 
volonté  le  fondement  même  du  droit  subjectif,  et  la  célè- 
bre définition  d'îhering  qui  ne  voit  dans  le  droit  subjec- 
tif qu'un  intérêt  protégé  par  la  loi,  il  y  a  lieu,  non  pas  de 
choisir,  mais  d'opérer  une  fusion,  et  de  rechercher  une 
définition  qui  fasse  sa  part  a  chacun  des  deux  éléments. 
Et  après  une  critique  très  serrée  des  diverses  définitions 
proposées,  il  s'arrête  à  la  suivante  :  le  droit  subjectif  est 
un  pouvoir  mis  au  service  d'intérêts  de  caractère  social  et 
exercé  par  une  volonté  autonome  [1). 

(1)  V.  p.  528. 

(2)  V.  p.  543.  Cette  détinition  procède  des  mômes  idées  géné- 
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Il  résulte  de  cette  définition  que  «  tout  être  juridique- 
ment organisé  qui  sera  capable  d'être  investi  d'un  pou- 
voir constitutif  du  droit  subjectif,  sera  une  personne,  au 
sens  juridique  du  mot  (1)  ».  Et  alors  il  n'y  a  plus  rien, 
dans  ce  qui  fait  l'essence  du  droit,  qui  exige  que  la  per- 
sonne humaine  soit  ie  seul  êire  capable  de  droits,  ïl  n'est 
plus  nécessaire,  en  effet,  que  la  volonté  se  trouve  psycho- 
logiquement dans  l'être  même  qui  est  sujet  de  droit  ;  elle 
n'est  plus  l'essence  même  et  le  fondement  du  droit; 
elle  n'est  nécessaire  que  pour  son  exercice  et  sa  réalisa- 
tion, et  il  suffit  pour  cela  que  l'être  dont  il  s'agit  ait 
cette  volonté  à  son  service. 

Or,  il  y  a  organisation  ayant  à  son  service  une  volonté 
autonome,  capable  d'exercer  le  pouvoir  reconnu  en  sa 
faveur  partout  où  existe  ce  que  notre  éminent  collègue 

raies  que  celle  que  j'ai  donnée  moi-même  (Théorie  de  la  per- 
sonnalité morale,  t.  I,  p.  105).,  En  négligeant  des  nuances  de 
détail  qu'il  est  inutile  d'indiquer  ici,  la  différence  principale 
est  ia  suivante  :  Saleiiles  voit  l'essence  du  droit,  non  dans  l'in- 
térêt protégé,  non  dans  la  volonté  qui  l'exerce,  mais  dans  le 
pouvoir  que  la  loi  accorde  à  cette  volonté.  Ma  définition  met  au 
contraire  l'intérêt  au  premier  plan  et  j'ai  essayé  de  démontrer, 
en  discutant  contre  Ferrara  (op.  cit  ,  t.  II,  p.  493  et  s.),  que 
c'était  bien  dans  l'intérêt  protégé  qu'était  la  partie  essentielle 
du  droit.  Mais  je  dirai  volontiers  avec  Saleiiles  lui-même  (p.  540) 
qu'il  est  inutile  de  batailler  pour  des  nuances  de  ternies  et  des 
questions  de  mots  ;  l'essentiel  est  de  bien  voir  dans  le  droit 
subjectif  les  deux  éléments  volonté  et  intérêt,  de  constater  que 
l'élément  volonté  peut  se  trouver  en  dehors  du  sujet  lui-même 
pourvu  qu'il  soit  à  son  service,  et  de  préciser  que,  si  les  deux 
éléments  se  trouvent  séparés,  c'est  du  côté  de  l'élément  intérêt 
que  se  trouve  te  véritable  sujet  du  droit.  Or,  sur  tous  ces  points, 
j'ai  toujours  eu  la  satisfaction  de  me  sentir  avec  Saleilles  en 
pleine  communauté  d'idées. 
#         (1)  W.,  p.  544. 
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Hauriou  appelle  une  ms/^wfo'on^/e'a&t-à-dire  une  entité 
constituée  à  titre  autonome,  et  productrice  d'activité  juri- 
dique. Ce  qui  est  donc  essentiel,  c'est  l'organisation  mise 
au  service  de  certains  intérêts  déterminés.  Lorsque  cette 
condition  primordiale  sera  remplie,  il  y  aura  de  plein  droit 
une  personne  juridique,  pourvu  que  Ton  trouve  dans  cette 
organisation  les  deux  caractères  suivants  :  un  but  collec- 
tif licite  et  une  volonté  visant  non  l'intérêt  particulier  des 
membres  du  groupe,  mais  le  but  collectif  lui-même.  L'au- 
teur précise  d'ailleurs  que,  sur  le  terrain  du  droit  privé 
et  sauf  prohibition  particulière  provenant  du  droit  public, 
le  but  sera  toujours  licite  lorsque  l'intérêt  collectif  pour- 
suivi est  de  ceux  qu'il  est  licite  de  poursuivre  à  titre  indi- 
viduel (î). 

C'est  à  la  lumière  de  ces  principes  qu'il  cherche  à  déli- 
miter le  domaine  propre  de  la  personnalité  juridique  dans 
le  droit  privéo  ïl  n'a  pas  de  peine  à  démontrer  que  les  con- 
ditions précédentes  se  trouvent  remplies  dans  les  associa- 
tions et  dans  ies  fondations,  et,  dans  un  dernier  chapitre, 
il  insiste  sur  les  conséquences  pratiques  qui  découlent  de 
cette  idée.  La  principale  est  celle  qu'il  a  déjà  développée 
autrefois  et  qui  concerne  la  conception  du  rôle  de  l'Etat  : 
ce  n'est  plus  l'Etat  qui  crée  la  personne  morale  à  son  gré 

(1)  V,  p.  558  et  s.  Peut-être  Saleilles  donne-t-il  ici  à  la  théorie 
de  If.  Hauriou  (théorie  de  droit  public  qui  s'applique  à  des  or- 
ganisations non  douées  de  personnalité,  ni  même  susceptibles 
d'en  être  douées),  un  sens  qui  n'est  pas  tout  à  faitfce  sens  origi- 
naire. En  tout  cas  sa  pensée  est  des  plus  claires,  et  lui  permet 
d'englober  dans  une  même  théorie,  non  seulement  les  collecti- 
vités proprement  dites,  telles  que  les  associations,  mais  aussi 
les  fondations,  dans  lesquelles  il  ne  voit  pas  de  véritables 
collectivités. 

(2;  V.  p.  562. 
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et  qui  la  supprime  à  sa  fantaisie  ;  elle  est  une  réalité  so- 
ciale existant  en  dehors  de  lui,  qu'il  peut  combattre  comme 
une  ennemie  en  refusant  de  la  reconnaître  et  en  provo- 
quant la  dispersion  de  ses  membres,  mais  à  laquelle  il 
n'a  pas  donné  naissance.  S'il  la  combat,  ce  devra  être 
pour  des  motifs  avoués  de  droit  public,  à  cause  des  dan- 
gers que  son  existence  peut  faire  courir  à  l'Etat.  Celui-ci 
du  moins  n'aura  plus  l'hypocrisie  d'abriter  son  opération 
de  police  derrière  une  prétendue  nécessité  juridique.  Puis 
il  y  aura  d'autres  conséquences  encore.  On  pourra  ad- 
mettre, si  on  conserve  un  régime  d'autorisation  préalable, 
que  la  personnalité  de  l'institution  rétroagira  au  jour  où 
se  seront  formés  ses  éléments  constitutifs,  et  valider  les 
libéralités  qui  lui  auront  été  adressées  avant  qu'elle  ne  fût 
reconnue.  La  personne  morale  représentera  tout  naturel- 
lement les  droits  de  la  collectivité  dont  elle  est  l'expression 
juridique  ;  elle  pourra  les  défendre  en  justice  même  s'il 
ne  s'agit  pas  de  droits  patrimoniaux,  et  elle  pourra  con- 
tracter dans  leur  intérêt.  On  admettra  la  théorie  de  la 
spécialité  qui  découle,  sans  contestation  possible,  du  fait 
que  la  personne  morale  n'est  constituée  qu'en  vue  d'un 
but  déterminé  ;  mais  on  pourra  entendre  cette  théorie  avec 
plus  de  largeur  que  dans  le  système  de  la  fiction,  parce 
que  ce  ne  sera  plus  une  règle  imposée  du  dehors  en  vertu 
d'une  concession  de  personnalité  provenant  de  l'Etat,  mais 
une  simple  conséquence  de  la  volonté  interne  de  l'associa- 
tion, et  que  cette  volonté  garde  en  principe  le  droit  de  se 
modifier  et  de  se  transformer.  Enfin  on  devra  admettre  et 
on  pourra  construire  sans  peine  une  théorie  de  1a  respon- 
sabilité directe  de  la  personne  morale  pour  les  fautes  de 
ses  organes,  et  celte  responsabilité  pourra  même  aller,  au 
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moins  dans  certains  cas  limités,  jusqu'à  la  responsabilité 
pénale  (1). 

Tel  est  ce  beau  livre,  l'un  des  plus  profonds  sans  aucun 
doute  qui  ait  été  publié  dans  les  diverses  littératures  juri- 
diques sur  la  théorie  de  la  personnalité  morale.  Cette  sèche 
analyse,  dans  laquelle  j'ai  dû  parfois  simplifier  à  l'excès, 
ne  peut  donner  qu'une  idée  incomplète  de  la  richesse  et 
de  la  portée  de  ses  développements.  Ce  qui  fait  sa  marque 
particulière,  son  originalité  propre,  c'est  d'abord  la  forte 
assise  historique  sur  laquelle  il  est  construit.  C'est  ensuite 
■la  tendance  à  rechercher  dans  les  divers  systèmes,  non 
pas  tant  les  points  par  lesquels  ils  s'opposent  que  ceux 
par  lesquels  ils  s'unissent.  Dès  le  début  de  sa  discussion 
théorique  (2),  il  insiste  sur  l'esprit  dans  lequel  il  l'aborde. 
Il  faut,  dit-il,  «  se  rallier  à  quelque  grande  idée  domi- 
nante, susceptible  de  servir  de  centre  de  goupement.  Sinon 
on  se  condamne  à  faire  œuvre  stérile  ».  «  Le  droit  n'est 
pas  un  musée  d'art,  mais  une  représentation  de  la  vie, 
une  force  sociale  ;  il  faut  le  réduire  à  des  éléments  sim- 
ples, capables  de  créer  la  vie  ».  Et,  ajoute-il  encore  en  par- 
lant des  innombrables  systèmes  bâtis  par  les  auteurs,  «  je 
ne  crois  pas  que  toutes  ces  subtilités  théoriques  vaillent 
le  plus  souvent  ia  peine  que  l'on  prend  pour  les  écha- 
fauder.  Ce  qui  importe,  c'est  d'être  bien  d'accord  sur  les 
résultats  positifs  que  Ton  veut  atteindre...  » 

Nous  avons  ici  un  écho  des  paroles  que  nous  avons  déjà 
trouvées  dans  l'article  sur  ia  commandite  :  «  l'explication 
théorique  qu'on  en  donne  peut  différer  suivant  les  cas  : 

(1)  V.  sur  ce  dernier  point,  p.  C37  et  s. 

<2)  i\  30G,  307. 
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cela  a-t-il  vraiment  une  importance  capitale  ?  »  (1).  Ce  prag- 
matisme est  une  des  idées  fondamentales  de  Saïeilles.  Il 
ne  l'empêche  pas  de  discuter  à  fond  les  théories  juridiques 
les  plus  subtiles,  et  nul  n'est  plus  apte  que  lui  à  cette- 
discussion.  Il  se  rend  bien  compte  que,  malgré  tout,  les 
idées  ont  leur  force  propre,  la  force  de  la  logique,  et 
qu'elles  agissent  puissamment  sur  la  réalité.  Du  moins  iî 
sait  mettre  les  constructions  juridiques  à  leur  vraie  place, 
à  leur  rang  d'auxiliaires,  et  ne  jamais  perdre  de  vue  l'idée 
de  (inalité,  qui  est  l'idée  essentielle  du  droit.  Et  cela  lui 
permet  d'être  accueillant  à  toutes  les  théories  et  de  prendre 
dans  chacune  d'elles  les  éléments  qui  peuvent,  sans  se 
contredire,  concourir  à  l'œuvre  finale  à  laquelle  il  veufe 
aboutir.  Après  avoir  exposé  son  système,  il  insiste  îui- 
aième,  à  la  dernière  page  de  son  livre,  sur  le  caractère 
de  synthèse  qu'il  a  voulu  lui  donner  ;  et  il  montre  qu'il  a 
présenté  la  thèse  de  la  propriété  collective  «  non  comme 
un  système  qu'il  faiiîe  repousser  en  soi,  mais  comme  un 
premier  échelon  qui  doive  se  faire  admettre  pour  tous  les 
groupements  embryonnaires,  dont  l'unification  et  la  con- 
centration ne  seraient  pas  suffisamment  réalisées  ».  Il 
montre  aussi  que  la  thèse  de  la  fiction  elle-même  est  sus- 
ceptible de  devenir  peu  à  peu  une  simple  explication  der- 
rière laquelle  se  cache  la  réalité,  et  que,  si  on  entend  la 
thèse  de  la  réalité  dans  le  sens  d'une  simple  réalité  juri- 
dique,il  n'y  a  plus  entre  les  deux  systèmes  qu'une  cloison 
assez  mince,  et  guère  plus  qu'une  querelle  de  mots.  Il 
espère  donc  avoir  travaillé  utilement  à  dissiper  les  malen- 
tendus qui  divisent. 


(1)  V.  ci-dessus,  p. 
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Malgré  tout  il  n'a  pas  échappé  et  iî  ne  pouvait  pas  échap- 
per à  la  nécessité  de  choisir.  En  marquant  les  points  de 
contact  entre  les  diverses  théories,  il  a  marqué  nettement 
aussi  leurs  divergences  fondamentales,  et  il  a  fait  très 
franchement  de  l'idée  de  réalité  le  fondement  de  sa  cons- 
truction juridique.  Nui,  au  fond,  n'aura  plus  fait  que  lui 
pour  achever  de  ruiner  dans  les  esprits  la  théorie  de  la 
liction,  telle  du  moins  qu'on  l'entendait  autrefois,  et  telle 
qu'elle  a  régné  despotiquement  sur  la  doctrine  française 
pendant  plus  d'un  siècle.  Nul  non  plus  n'aura  montré  avec 
plus  de  pénétration  la  nécessité  de  l'idée  de  personnalité 
morale,  et  l'insuffisance  des  théories  qui  prétendent  s'en 
passer.  De  ses  longs  et  patients  travaux  sur  la  question, 
du  livre  magistral  qui  les  résume  et  les  complète,  c'est 
donc  une  doctrine  très  nette  qui  se  dégage  comme  con- 
clusion définitive,  et  dans  la  synthèse  à  laquelle  il  aboutit 
la  largeur  des  vues  n'enlève  rien  à  la  précision  des  idées. 

L.  Michoid. 
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Les  droits  de  la  Personnalité 
et  les  droits  de  la  Collectivité  dans  l'œuvre 
de  SALEILLES 


Saleilles  avait  à  un  très  haut  degré  ce  que  M.  Bou- 
troux  (i)  appelle,  par  opposition  à  la  logique  des  concepts, 
la  logique  de  la  vie.  C'est  une  intuition  plutôt  qu'un  pro- 
cédé de  raisonnement  ;  c'est  le  don  d'apercevoir  comment 
les  exigences  de  la  vie  peuvent  réussir  à  concilier  des 
principes  entre  lesquels  l'esprit  conçoit  une  sorte  d'anti- 
nomie :  la  Science  et  laCroyance  ;  la  Raison  et  le  Sentiment  ; 
la  Liberté  et  la  Justice;  les  droits  de  la  Personnalité  et 
ceux  de  la  Collectivité. 

Nul  plus  que  notre  ami  n'a  considéré  le  respect  du  droit 
individuel  comme  le  facteur  et  la  principale  condition  de 
l'esprit  de  légalité.  Créer  et  maintenir  cet  esprit  lui  sem- 
blait une  question  d'existence  pour  une  démocratie  comme 
la  nôtre,  toujours  exposée  à  un  double  péril,  l'anarchie 
ou  la  dictature.  Pour  que  la  loi  soit  respectée,  pour  qu'elle 
obtienne  l'adhésion,  l'assentiment  de  ceux  qui  lui  doivent 

(1)  Revue  de  métaphysique  et  de  morale,  1906,  p.  10.  Sur  ce  rôle 
de  Saleilles  initiateur  et  conciliateur  de  doctrines,  v.  l'émou- 
vante notice  de  M.  E.  Gaudemet  [Revue  Bourguignonne,  1912-, 
N°  4,  et  tir.  à  p.,  p.  93  et  94). 
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obéissance,  il  faut  qu'elle  soit  exempte  d'arbitraire,  qu'elle 
assure  dans  ce  qu'elle  a  d'essentiel  la  protection  de  l'in- 
dividu, qu'elle  ne  sacrifie  ou  ne  lèse  injustement  aucune 
personne,  aucune  parcelle  de  personnalité. 

Mais  en  môme  temps  et  sans  qu'il  y  eut  contradiction 
entre  ces  deux  tendances,  il  avait  le  sens  profond  du  droit 
social.  Pour  que  la  société  soit  la  bonne  gardienne  du  droit 
de  chacun,  il  faut  qu'elle  soit  armée,  qu'elle  puisse  inter- 
venir dans  les  conflits  comme  un  arbitre,  empêcher  l'op- 
pression du  plus  faible,  maintenir  l'égalité  entre  les  con- 
tractants. Ainsi  se  concilient  dans  sa  pensée  les  droits  de 
la  personnalité  et  seux  de  la  collectivité  :  il  s'eïïorce  de 
les  compléter,  de  les  rapprocher  bien  plutôt  que  de  les 
opposer. 

Comme  les  anciens  théologiens  qui  cherchaient  à  ac- 
corder la  prescience  divine  avec  la  liberté  humaine,  il' tient 
dans  chaque  main  le  premier  et  le  dernier  anneau  de  la 
chaîne  «  quoi  qu'on  ne  voie  pas  toujours  le  milieu  par  où 

l'enchaînement  se  continue  »  ('!). 


Saleilles  ne  s'est  pas  attaché  à  classer,  définir,  envisager 
dans  leur  ensemble  les  droits  de  la  personnalité,  mais  il 
les  a  défendus  autant  qu'il  a  pu,  profitant  de  toutes  Les 
occasions  qui  s'offraient  à  lui.  C'est  ainsi  qu'au  cours  des 
discussions  engagées  dans  les  associations  dont  il  faisait 

(i)BossuK'r,  Traité  du  libre  arbitre,  chap.  iv.  —  Liège,  1767, 
t.  XI,  p.  399. 
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partie  il  a  toujours  fait  prévaloir  cette  idée  qu'aucune  per- 
sonne humaine  ne  doit  être  sacriliée  à  un  principe  si  im- 
périeux cju'il  puisse  paraître  ;  cette  même  idée  se  retrouve 
dans  tous  ceux  de  ses  travaux  qui  touchent  aux  droits  de 
la  personnalité,  dans  ses  observations  sur  la  réforme  de 
la  loi  des  aliénés,  sur  les  actes  de  naissance  des  enfants 
naturels,  sur  l'élargissement  du  divorce,  dans  sa  lettre  sur 
la  police  des  mœurs,  dans  des  articles  et  des  notes  sur  la 
question  du  droit  au  nom  et  celle  de  la  mise  en  commu- 
nauté de  la  propriété  intellectuelle. 

SaleUles  prit  une  part  spécialement  importante  .à  la 
préparation,  par  la  Société  d'études  législatives,  deia  ré- 
forme des  lois  sur  les  aliénés.  Il  inaugura  la  discussion 
par  des  rapports  très  développés,  présentés  dans  les  séances 
des  28  avril  et  H  juin  1904  ;  dans  cette  discussion  même 
il  intervint  très  fréquemment  ;  il  adressa  en  outre  au  Bul- 
letin des  observations  et  des  notes  complémentaires. 

Sapréoccupationdominante  dans  ces  projets  de  revision, 
était  d'accroître  et  de  forlifier  la  protection  du  droit  indi- 
viduel ;  assurément  les  internements  arbitraires  sont  très 
rares,  mais  l'opinion  ne.  les  considère  pas  comme  impos- 
sibles. Et,  ce  qui  n'arrive  que  trop  fréquemment  :  «  C'est 
que  dans  les  familles  les  plus  honnêtes  et  alors  qu'il  s'agit 
de  véritables  déments  et  surtout  de  déments  incurables, 
on  perd  la  notion  d'une  personnalité  qui  s'efface,  on  perd 
peu  à  peu,  avec  l'aifection  qui  s'éteint,  la  conscience  du 
droit  individuel  chez  celui  dont  la  raison  n'existe  plus.  On 
>ne  compte  plus  sur  la  guérison  ;  si  même  elle  survenait, 
elle  surprendrait  un  peu.  Et  déjà  on  considéré  la  suc- 
cession comme  ouverte.  Un  aliéné  qui  s'attarde  dans  la 
vie  c'est  un  peu  comme  un  absent  qui  n'a  pas  reparu  de- 
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puis  longtemps.  L'absent  déclaré,  on  est  en  droit  de  le  te- 
nir pour  mort  ;  et  l'on  tient  aussi  pour  mort  celui  dont 
l'âme  est  morte  et  l'intelligence  disparue.  Sans  scrupule 
et  sans  la  moindre  malhonnêteté,  croyez-le  bien,  on  croit 
pouvoir  traiter  ses  biens  comme  on  le  ferait  d'une  héré» 
ditéjacente. 

«  Ce  sont  ces  mœurs  qu'il  faut  réformer,  cet  état  d'esprit 
qu'il  faut  combattre,  ces  abus  qu'il  faut  empêcher,  cette 
revendication  d'un  droit  individuel  qu'il  faut  restaurer 
dans  la  loi  (i).  » 

Pour  qu'il  en  soit  ainsi  il  ne  faut  pas  seulement  régle- 
menter les  formalités  du  placement,  il  convient  d'attacher 
une  égale  importance  aux  dispositions  relatives  à  la  capa- 
cité de  l'aliéné,  et  à  l'administration  des  biens,  Ces  dispo- 
sitions doivent  déjouer  les  manœuvres  louches  qui  pour- 
raient aboutir  à  des  placements  injustifiés..  Le  plus  sou- 
vent ces  internements  suspects  sont  poursuivis  en  vue  d'un 
intérêt  d'argent  ;  des  parents  par  ce  moyen  cherchent  à 
prévenir  un  testament  qui  les  inquiète  ou  une  reconnais- 
sance d'enfant  naturel  qui  leur  sera  préjudiciable. 

Il  ne  suffît  pas  d'organiser  une  administration  ;  il  faut 
qu'elle  ait  un  caractère  obligatoire  ;  actuellement,  grâce  à 
des  procurations  ou  par  une  ingérence  de  fait,  les  parents 
de  l'aliéné,  dans  un  grand  nombre  de  cas,  administrent  ses 
biens  sans  titre  et  sans  contrôle.  Est-ce  à  dire  qu'on  doive 
viser  à  généraliser  l'interdiction  judiciaire,  institution  tom- 
bée en  désuétude  à  laquelle  les  familles  évitent  de  re- 
courir ?  Saîeilles  ne  le  croyait  pas  ;  il  voulait  essayer 
d'établir  deux  administrations  distinctes  :  L'une  provisoire, 

(1)  Saleilles,  Bulletin  de  la  Société  d'études  législ.,  1904,  p.  321  ► 
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lorsque  l'état  du  malade  reste  incertain  et  sa  guérison 
vraisemblable  ;  après  un  certain  temps,  lorsque  le  mal 
a  pris  un  caractère  permanent,  l'administration  devient 
définitive  ;  c'est  une  demi-interdiction  qui  ne  comporte  ni 
publicité,  ni  formalité  gênante  et  que  la  loi  a  le  droit  d'im- 
poser. 

En  ce  qui  touche  la  capacité  de  l'aliéné,  le  système  pro- 
posé devait  avant  tout  être  très  souple,  de  façon  à  pou- 
voir s'adaptera  la  plupart  des  cas  possibles  ;  il  y  a  diffé- 
rents degrés  dans  la  folie,  elle  peut  supprimer  la  respon- 
sabilité ou  la  laisser  subsister  partiellement.  Il  peut  y 
avoir  des  intervalles  lucides  plus  ou  moins  longs  et  plus 
ou  moins  fréquents,  la  crise  quia  motivé  l'internement 
peut  être  passagère,  la  convalescence  peut  justifier  des 
sortes  d'essai  comportantune  liberté  plusou  moins  grande. 

L'idéal  serait  d'établir  entre  ces  différents  états  et  la 
condition  civile  de  l'aliéné,  une  sorte  de  corrélation. 

Saleilles  convenait  qu'il  n'était  pas  possible  d'organiser 
un  régime  d'incapacité  infiniment  variable  ;Hout  au  moins 
11  s'était  efforcé  par  un  ingénieux  système  de  présomp- 
tion et  par  un  large  pouvoir  d'appréciation  laissé  aux 
juges,  de  donner  dans  une  certaine  mesure  satisfaction  à 
ces  desiderata. 

Au  cours  de  la  discussion,  M.  Larnaude  (1),  qui  repro- 
chait à  ce  système  son  extrême  complication,  y  retrouvait 
la  tendance  habituellede  Saleilles  ;  ici  comme  en  matière 
pénale,  il  voulait  avant  tout  individualiser. 

(1)  Bulletin  de  la  Société  d'études  légisL,  1904,  p.  429. 
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Dans  sa  séance  du  25  mars  1904,  la  Société  d'études 
législatives  était  appelée  à  discuter  la  question  de  la  ré- 
forme des  actes  de  l'état  civil  des  enfants  naturels  ;  l'in- 
fériorité légale  de  l'enfant  naturel  constitue  une  atteinte 
apportée  au  droit  individuel  qu'on  sacrifie  à  l'intérêt  social. 
En  réalité  le  projet  dont  était  saisie  la  Société  ne  visait 
pas  à  modifier  cette  situation,  à  faire  cesser  ou  môme  à 
atténuer  cette  infériorité  ?  on  voulait  seulement  empêcher 
qu'elle  ne  fût,  selon  l'expression  du  rapporteur  (1),  «  ag- 
gravée par  des  vexations  juridiques  »,  aussi  irritantes 
qu'inutiles. 

Mais  comment  éviter  que  la  production  de  l'acte  de  nais- 
sance ne  révélât  la  filiation  irrégulière  de  l'enfant? 

Saleilles  prend  part  à  la  discussion,  et,  sortant  des  dé- 
tails dans  lesquels  elle  s'attardait,  il  caractérise  très  nette- 
ment les  deux  conceptions  en  présence  :  Celle  du  parle- 
ment ;  c'est  un  système  de  clandestinité  partielle  qui  ne 
reconnaît  qu'à  certaines  personnes  le  droit  d'obtenir  la 
reproduction  intégrale  de  l'acte  ;  toutes  les  autres,  sauf  le 
cas  d'une  autorisation  judiciaire,  doivent  se  contenter  d'un 
simple  bulletin  analytique. 

Plus  timide,  le  système  de  la  commission  laisse, aux  in- 
téressés le  droit  de  choisir  entre  les  deux  sortes  d'extraits, 

(1)  M.  Ambroise  Colin,  Bulletin  de  la  Société  d'études  législ., 
1904,  p.  213. 


DANS   L  ŒUVRE   DE  SALEILLES 


347 


en  se  bornant  à  spécifier  que  l'expédition  in  extenso  don- 
nera Heu  à  un  droit  fiscal  plus  élevé. 

Saleilles  s'attache  à  montrer  ce  que  ces  deux  systèmes 
ont  pratiquement  d'insuffisant,  il  estime  qu'il  convient 
d'aller  au  delà  et  d'admettre  que  dans  toutes  les  hypo- 
thèses :oii  l'acte  analytique  pourra  suffire,  cet  acte  ne  con- 
tiendra aucune  mention  relative  à  la  filiation.  L'officier 
d'état  civil  déduira  lui-même  le  nom  de  l'enfant  des  énon- 
ciations  qui  figurent  sur  son  registre  et  l'indiquera  dans 
■son  extrait  (1). 

(1)  Saleilles  signale  ce  que  ces  restrictions  ont  de  contraire  à 
certaines  tendances  qui  se  manifestent  actuellement  —  «  On 
nous  dit  que  le  préjugé  qui  frappe  les  enfants  naturels  est 
injuste,  en  ce  qui  tes  concerne,  et  c'est  tout  à  fait  mon  avis,  quUl 
faudrait  donc  le  combattre  dans  l'opinion  et  faire  sur  ce  point 
l'éducation  des  mœurs.  Or,  est-ce  "bien  le  moyen  de  faire  l'édu- 
cation des  mœurs  que  de 'faire  une  loi  qui  prend  pour  point  de 
départ  l'existence  même  de  ce  préjugé,  et  qui,  loin  d'engager  la 
lutte  contre  ce  préjugé,  ne  cherche  qu'à  céder  devant  lui  ? 

«  Elle  part  de  cette  idée  qu'il  est  honteux  pour  un  enfant 
d'avouer  l'irrégularité  de  sa  filiation  ;  si  cette  idée  doit  se  trou- 
ver désormais  formellement  consacrée  par  la  loi,  n'y  a-t-il  pas  à 
•craindre  que  l'on  en  arrive  à  enraciner  -davantage  encore  le 
préjugé  que  l'on  veut  combattre,  au  lieu  de  le  détruire?  ile  sais 
'bien  qu'il  faut  prendre  les  faits  tels  qu'il  sont.  A. tort  ou  à  raison 
l'opinion  est  sévère,  disons  plus,  elle  est  injuste  pour  les  enfants 
naturels.  Ceux-ci  en  souffrent.  C'est  à  cela  qu'il  faut  remédier.  — 
On  ne  peut  cependant  pas  consacrer  les  inconvénients  qui  en 
résultent  pour  eux,  sous  prétexte  de  braver  et  de  réformer 
l'opinion  publique.  Car  il  faudrait  du  temps  ;  et,  pendant  ûg 
temps,  des  déchéances  sociales  persistent  et  des  injustices  se 
prolongent.  —  Tel  est  sans  doute  le  raisonnement  qui  a  guidé 
les  auteurs  de  la  proposition  et  je  suis  le  premier  à  les  suivre 
sur  ce  terrain.  —  Mais  il  n'y  en  a  pas  moinsydans  cette  situation 
en  elle-même,  une  sorte  de  cercle  vicieux  qui  me  frappe. 

Quant  à  moi,  ce  qui  me  décide  à  suivre  la  voie  où  l'on  veut 
nous  engager,  ce  n'est  pas  la  crainte  de  l'opinion  publique.  Là 
contre  j'aurais  été  d'avis  de  braver  et  de  résister  ;  c'est  un  point 
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En  1906  la  Société  d'études  législatives  étudie  et  discute 
la  question  de  l'élargissement  du  divorce.  Saleilles  observe 
dans  ce  débat  une  assez  grande  réserve  ;  il  parle  au  nom 
de  M.  Larnaude  plutôt  qu'au  sien  (1). 

Visiblement  il  est  plus  frappé  des  maux  causés  par 
l'abus  du  divorce  que  des  inconvénients  résultant  de 
l'exclusion  injustifiée  de  certaines  causes  (2). 

de  vue  plus  délicat  et  plus  familial  qui  me  frappe.  Il  arrive  très 
fréquemment  qu'une  mère  ait  caché  à  son  enfant  une  irrégu- 
larité dont  elle-même  aurait  à  rougir.  Elle  ne  veut  pas  que  son 
enfant,  sa  fille  peut-être,  puisse  avoir  de  sa  mère  uu  sentiment 
défavorable.  Ceci  n'est  plus  un  préjugé,  c'est  une  idée  hono- 
rable et  respectable. 

«  Je  conviens  qu'il  faut  tout  faire  pour  favoriser  ces  sentiments, 
car  ils  constituent  le  seul  fondement  social  qui  subsiste  pour 
maintenir  le  mariage.  Ils  impliquent  le  respect  du  mariage.  — 
Se  montrer  hostile  à  de  tels  sentiments,  ce  serait  avouer  que 
l'on  doit  mettre  sur  le  même  pied,  au  point  de  vue  moral,  les 
unions  régulières  et  les  autres.  Voilà  pourquoi  j'approuve  tout 
à  fait  les  tendances  qui  ont  guidé  les  auteurs  de  la  proposi- 
tion ».  Bull,  de  la  Soc.  d'ét.  législ.,  1904,  p.  235). 

(1)  Il  entend  cependant  s'associer  pour  son  compte  aux  ob- 
servations qu'il  s'est  chargé  de  présenter  (Bull,  de  la  Soc.  d'ét. 
lég.„  1906,  p.  278). 

(2)  Le  retour  de  faveur  et  les  progrès  inquiétants  du  divorce 
apparaissent  à  Saleilles  comme  difficiles  à  concilier  avec  les 
tendances  principales  de  l'époque  actuelle.  Sans  aller  jusqu'à 
dire,  comme  Ta  fait,  je  crois,  M.  Durkheim,  que  le  divorce  est  du 
point  de  vue.  sociologique  une  régression,  Saleilles  n'était  pro- 
bablement pas  éloigné  dç  le  penser.  Il  est  presque  certain  que 
la  réapparition  du  divorce  est  sans  relation  avec  le  développe- 
ment du  mouvement  démocratique  :  historiquement,  i'institu- 
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11  admet  cependant  avec  le  rapporteur  (i)  qu'il  n'y  a 
pas  de  contradiction  entre  les  deux  préoccupations.  Ce  qui 
lui  paraît  désirable,  c'est  de  différencier  par  un  critérium 
précis  les  faits  qui  peuvent  être  considérés  comme  causes 
de  divorce  de  ceux  qui  ne  peuvent  pas  l'être.  Ce  critérium, 

lion  du  divorce  n'est  pas  spécialement  démocratique.  Saleilles  la 
considère  comme  contraire  aux  idées  féministes,  au  courant 
très  accentué  en  faveur  d'une  protection  plus  complète  du  droit 
des  femmes.  «  Je  m'étonne  vraiment  qu'à  notre  époque,  alors 
que  l'on  prend  en  si  haute  considération  les  droits  des  femmes 
en  général,  on  les  néglige  d'une  façon  si  absolue  lorsqu'il  s'agit 
du  divorce,  lorsqu'il  s'agit  d'assurer  à  la  femme  un  foyer,  une 
famille,  et  surtout  lorsqu'il  s'agit  pour  la  mère  de  conserver  un 
foyer  pour  ses  enfants. 

Il  y  a  une  autre  tendance  à  laquelle  je  voulais  faire  allusion 
tout  à  l'heure.  C'est  que  nous  assistons,  au  moins  dans  les  ques- 
tions d'intérêt  économique  et  patrimonial,  à  ce  que  l'on  appelle, 
d'une  façon  un  peu  vague,  le  socialisme  ;  et  c'est,  en  somme,  la 
tendance  générale  à  l'obligation,  à  la  socialisation,  à  la  nécessité 
pour  l'individu  de  se  soumettre  à  une  discipline  sociale  et 
d'accepter  un  peu  partout  les  quelques  sacrifices  qu'exige  la 
dépendance  dans  laquelle  il  se  trouve  vis  à-vis  des  autres.  C'est 
là  le  point  de  vue  qui  domine  aujourd'hui.  C'est  donc  une  ten- 
dance très  anti-individualiste  dans  les  questions  de  propriété, 
dans  les  questions  économiques.  Et,  véritablement,  s'il  en  est 
ainsi,  je  me  demande  pourquoi,  lorsqu'il  s'agit  de  quelque  chose 
de  plus  sacré,  de  plus  sérieux,  de  plus  considérable  que  la  pro- 
priété ou  les  intérêts  pécuniaires,  c'est-à-dire  lorsqu'il  s'agit  de 
la  famille  et  du  sort  et  des  intérêts  des  enfants,  pourquoi,  au 
lieu  de  ces  idées  sociales  qui  se  font  jour  partout  ailleurs,  nous 
assistons  au  contraire  à  une  poussée  d'individualisme  effréné 
qui  est  menaçant  pour  tous  les  intérêts  vitaux  de  la  société  ». 
{Bull,  de  la  Société  d'études  législ  ,  1906,  p.  200). 

(0  «  On  peut  très  bien  penser  qu'il  est  nécessaire  d'enrayer 
les  progrès  du  divorce,  qu'il  faut  rendre  le  divorce  difficile  et 
rare,  et  en  même  temps  qu'il  serait  juste  d'admettre  le  divorce 
dans  quelques  cas  nouveaux,  comme  par  exemple  l'absence 
déclarée  ouja  folie  incurable.  »  (Rapport  de  M.  Tissier,  Bull,  de 
laSoc.  d'ct.  législ.,  1906,  p.  183). 
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il  croit  l'avoir  trouvé  dans  l'idée  suivante  (1).  Il  faut  autant 
que  possible  que  les  causes*  de  divorce  ne  soient  pas  de 
nature  à  pouvoir  influer  sur  la  fondation  du  mariage.  En> 
d'autres  termes,  il  faut  écarter  toutes  les  causes  qui,  dès 
le  moment  du  mariage,,  créent  par  avance  la  virtualité  du 
divorce.  Au  contraire,  les  causes  purement  accidentelles» 
celles  qu'on  ne  prévoit  pas,  n'ont  pas  la  même  influence 
néfaste.  «  Elles  sont  un  remède  très  légitime,  très  accep- 
table, pour  une  situation  venue  par  surprise  et  qu'on 
n'a  vait  pas  soupçonnée  (2).  » 

En  acceptant  cette  distinction,  on  serait  amené  à  refuser 
la  possibilité  du  divorce  pour  incompatibilité  d'humeur  ou 
même  par  consentement  mutuel.  On  admettait  au  contraire 
les  causes  résultant  d'une  condamnation  pénale,  de  l'ab- 
sence ou  de  la  folie  incurable  d'un  des  conjoints. 

Revenant,  au  cours  de  ïa  discussion  (3);  sur  la  question 
du  divorce  par  consentement  mutuel,  Saleiîles  se  demande 
si  l'on  ne  pourrait  pas,  sans  le  rétablir,  atténuer  les  incon- 
vénients d'un  débat  judiciaire  en  restreignant  notable- 
ment la  publicité  de  ce  débat,  en  organisant  une  procédure 
protectrice  de  l'honneur  et  de  l'intérêt  de  la  famille.  Ce 
qui  serait  peut-être  encore  préférable,  ce  serait  d'instituer, 
à  l'exemple  de  plusieurs  pays  voisins,  une  juridiction  fa- 
miliale intervenant  «  à  la  façon  d'une  sorte  d'arbitre  dans 
les  difficultés  survenues  en  matière  de  tutelle  et  dans  les 
dissentiments  de  famille  à  l'égard  des  enfants  et  des 
époux,  au  moins  lorsqu'il  s'agit  de  difficultés  juridiques 
pouvant  donner  lieu  à  une  poursuite  judiciaire  (4)  ». 

(1)  Bull,  de  la  Soc.  d'ét.  législ,  1906,  p.  278. 

(2)  Bull,  de  la  Soc.  d'ét.  législ.,  1906,  p.  2.79. 

(3)  Bull,  de  la  Soc.  d'ét.  législ.,  1906,  p.  288. 

(4)  Bull,  de  la  Société  d'études  législ.,  1906,  p.  292. 
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Saieiîles  qui  n'avait  pu  prendre  part  aux  discussions 
ouvertes  par  la  Société  des  prisons  sur  la  question  de  la 
police  des  mœurs  tint  à  prendre  position  dans  ce  débat  et 
le  fit  avec  sa  maîtrise  habituelle  dans  une  lettre  adressée 
au  Secrétaire  général  de  la  Société  et  qui  fut  insérée  dans 
le  Bulletin  (1).  Envisageant  tout  ce  que  le  problème  a  de 
décourageant,  il  écarte  comme  la  pire  solution  celle  qui 
consisterait  à  légaliser  le  régime  actuel  de  la  réglementa- 
tion administrative  :  «  on  garderait  la  mise  en  cartes  et  on 
se  contenterait  de  faire  prononcer  les  mesures  de  caractère 
pénal  par  les  tribunaux  de  droit  commun.  Au  fond  qu'y 
aurait-il  de  changé  à  l'état  de  choses  actuel  (2)  ?  » 

Supprimant  le  système  de  l'inscription,  des  punitions 
administratives,  des  maisons  de  tolérance,  Saieiîles  admet 
deux  mesures  répressives  par  la  création  du  délit  de  raco- 
lage et  du  délit  de  contamination.  Par  cela  même  on  aura 
le  moyen  légal  de  découvrir  les  individus  contaminés. 
Ceux-là  pouront  être  au  besoin  internés  dans  des  asiles 
ou  soumis  à  un  traitement  médical  forcé.  Ces  mesures 
d'internement  seront  prises  par  une  sorte  de  jury  présidé 
par  un  juge  et  constitué  en  commission  sanitaire  dépar- 
tementale. Ainsi  se  concilient  dans  la  pensée  de  Saieiîles 
le  respect  de  la  personnalité  et  la  nécessité  de  défendre  la 
race  contre  le  péril  vénérien. 

(1)  Revue  pénitentiaire,  1904,  p.  387-396. 

(2)  1d.,  p.  388. 
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Dans  un  court  article  sur  le  droit  au  nom  individuel 
dans  le  Code  civil  allemand  (1),  Saieilles  s'est  attaché  à 
caractériser  la  nature  et  le  fondement  du  droit  au  nom.  Le 
Code  allemand  est  un  des  premiers  codes  qui  aient  régle- 
menté cette  question  du  nom  jusqu'alors  abandonnée  à 
l'action  de  la  coutume  et  aux  décisions  de  la  jurisprudence. 
En  général  on  admet  que  le  nom  régulièrement  acquis  est 
protégé  par  une  double  action,  une  sorte  d'action  néga- 
toire  destinée  à  faire  cesser  le  trouble  apporté  à  l'exercice 
du  droit,  une  autre  permettant  de  prendre  l'offensive  et 
de  réprimer  toute  usurpation  ou  tout  usage  illégal  du  nom. 
En  fait,  cette  protection  se  justifie  assez  aisément,  au  moins 
dans  la  plupart  des  cas,  mais  il  est  difficile  de  l'expliquer 
par  une  conception  doctrinale  vraiment  satisfaisante  et 
-  susceptible  de  concilier  l'équité  et  la  logique.  Longtemps 
on  n'a  vu  dans  le  droit  au  nom  qu'une  forme  du  droit  de 
propriété  mais  c'est  une  propriété  de  nature  bien  singulière, 
puisqu'elle  n'a  rien  d'exclusif  et  ne  peut  être  aliénée  ni 
même  abandonnée.  On  a  tenté  d'y  voir  aussi  une  sorte  de 
droit  de  famille,  mais  c'est  une  conception  qui  manque  de 
précision  et  qui  paraît  mieux  faite  pour  assurer  la  protec- 
tion du  nom  patronymique  que  celle  du  nom  individuel. 
L'idée  aujourd'hui  prédominante,  dont  s'est  inspiré  le 
Code  civil  allemand  et  que  défend  Saieilles,  c'est  que  le 

(1)  Hevue  critique  de  législation,  1900,  p.  94-101. 
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nom  étant  le  signe  et  la  marque  de  la  personnalité,  «  l'usage 
du  nom  constitua  un  élément  nécessaire  à  l'activité  indi- 
viduelle, aussi  inséparable  de  la  personnalité  juridique 
que  le  droit  à  la  liberté  et  à  l'honneur  (1)  ». 


Une  importante  décision  judiciaire  fournit  à  Saleilles 
l'occasion  d'étudier  les  prérogatives  de  la  personnalité  en 
matière  de  propriété,  intellectuelle.  La  Cour  de  Paris  avait 
été  saisie  de  la  question  de  savoir  si»  sous  le  régime  de  la 
communauté  d'acquêts,  la  propriété  des  œuvres  musicales 
composées  et  éditées  par  l'un  des  époux  au  cours  du  ma- 
riage tombait  en  communauté  :  par  un  arrêt  du  1er  février 
1900  (2),  la  Cour  décida  que  la  communauté  ne  bénéficiait 
pas  de  cette  propriété,  qu'elle  pouvait  seulement  s'appro- 
prier les  profits  réalisés  pendant  sa  durée.  Les  circons* 
tances  dans  lesquelles  la  difficulté  s'était  présentée  étaient 
très  favorables  à  cette  solution.  L'opinion  contraire,  seloe 
laquelle  la  propriété  littéraire  est  un  bien  commua,  con- 
duit à  des  conséquences  absolument  choquantes  ;  elle  -dé- 
pouille l'auteur  d'une  partie  de  ses  droits,  le  met  dans 
l'indivision  avec  son  conjoint  divorcé,  le  traite  s'il  survit 

(1)  Loco  citato,  p.  96.  On  peut  se  demander  s'il  y  a  là  une 
explication  pleinement  satisfaisante  ;  en  réalité,  les  droits  de  la 
personnalité  sont  encore  incertains  et  mal  définis  ;  en  indivi- 
dualisant à  l'excès  le  droit  au  nom,  ne  fait-on  pas  abstraction 
des  droits  de  la  famille  et  de  l'Etat?  (Conf.  Deciar-euil.  Le  droit 
au  nom.  Revue  critique,  1911,  p.  508). 

(2)  Sirey,  1900,  2,  121. 

23 


3&4I     DROITS  DK  LA  PERSONNALITE  ET  DROITS  UB  LA  COLLECTIVITE 


moira&  avantageusement  (joae  ne  serait)  traité  son  conjoint 
survivant,  (i'était  pouréchapper  à  la  nécessité  d'admettre  de 
pareils  nés  ni tafcs  que  la  Cour  der  Paris  a  vait  refusé  de  con- 
sidérer la  propriété  littéraire  comme  un  bien  de  commu- 
nauté. L'arrêt  longuement  rédigé  ne  laissait  pas  cependant 
l'impression  d'une  doctrine  bien  précisée,  Il  partait  de 
cette  idée  que  la  propriété  littéraire  est  un  droit  d'une  na- 
ture spéciale  ;  on  ne  peut  l'assimiler  à  aucun  de  ceux  que 
le  Code  civil  a  classés.  Par  suite,  la  question  de  savoir  si 
elle  tombe  ou  non  dans  la  communauté  n'est  pas  résolue 
par  les;  lextes  ;  il,  faut  remonter  aux  principes.  Ces  pmc- 
cipes  tels,  que  la  Cour  les  aperçoit,  c'est  que  les  droits 
d'auteur  sont  «  des  privilèges  exclusifs  d'une  exploitation 
temporaire  *»  ;  ces  privilèges  oat  un  carastère  strictemeiit 
personnel  ;  m  caractère  est  inconciliable  avec  l'idée  même 
et  plus  encore  avec  les  conséquences  d'une  mise  en  com> 
munatrté. 

Saleilles  ne  pouvait  éviter  de  reconnaître  ce  que  ce 
raison neme«!t  avait  de  spécieux.  «  Sous  prétexte,  obser- 
vait-il (•£),.  de  vouloir  échapper  à  la  définition  entre  meubles 
et  immeublses,  ne  serait-ce  pas  avouer  au  contraire  que 
l'on  entend  prendre  par&i  sur  cette  question  de  qualification 
et  que  l'on*  croit  devoir  créer  une  catégorie  d'immeubles 
fktife  ?  »  Mais  n'ya-trii  donc  que  deux  solutions  possibles  ? 
Ne  peut-OR  pes  chercher  dans  une  doctrine  intermédiaire 
une  conciliation  entre  les  exigences  de  la  loi  et  celles  de  la 
pratique? 

Saleilles  est  ainsi  conduit  à  discerner  dans  la  propriété 
littéraire  deux  éléments  :  un  élément  de  faculté  person- 


(1)  Sirey,  1900,  2,  122,  col.  3. 
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nelie,  un  élément  patrimonial.  La  question  de  savoir  quel, 
est  celui  qui  prédomine  ne  peut  être  résolue  que  par  des: 
distinctions. 

Le  droit  de  l'écrivain  sur  son  œuvre  composée  mais  non 
publiée  n'est  pas  vraiment  distinct  de  la  personne  elle- 
même.  Sa  pensée  lui  appartient  au  même  titre  que  son 
nom,  son  honneur,  sa  liberté  individuelle. 

Lorsque  l'œuvre  a  été  publiée,  l'intérêt  pécuniaire  ap- 
paraît ;  le  caractère  du  droit  vase  trouver  modifié  ;  cepen- 
dant c'est  encore  l'élément  personnel  qui  l'emporte  tant 
que  l'auteur  est  vivant,  à  la  condition  qu'en  publiant  son 
œuvre  il  ne  Tait  pas  complètement  cédée.  S'il  Fa  simple- 
ment fait  éditer,  ii  reste  en  grande  partie  maître  d'en  dis-, 
poser;  il  conserve  le  droit  de  ne  plus  faire  de  nouvelle, 
édition,  et  même  de  supprimer  celle  qui  a  été  faite,  si  elle 
l'a  été  à  ses  frais. 

La  situation  n'est  plus  du  tout  la  même  lorsque  l'auteur 
a  pleinement  et  détinitivement  cédé  ses  droits:  son  œuvre 
s'est  détachée  de  lui  ;  elle  appartient  désormais  au  ces- 
sionnaire.  Sans  doute  l'élément  personnel  n'a  pas  tout  à 
fait  disparu  ;  mais  même  en  faisant  certaines  réserves,  on 
doit  constater  que  la  propriété  littéraire  ou  artistique  qui 
a  fait  l'objet  d'une  cession  n'est  plus  qu'une  valeur  com- 
merciale, un  droit  patrimonial.  Il  en  est  de  même  dans 
tous  les  cas  après  le  décès  de  l'auteur.  Que  les  œuvres 
soient  ou  non  publiées,  elles  font  partie  de  la  succession 
et  se  transmettent  aux  héritiers. 

On  peut  aisément  se  rendre  compte  des  conséquences 
auxquelles  conduisent  ces  distinctions.  La  communauté 
entre  époux  ne  comprend  que  des  droits  pécuniaires  ;  par 
suite,  la  propriété  artistique  ou  littéraire  est  exclue  de  la 
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communauté  tant  qu'elle  est  une  faculté  personnelle  ;  elle 
ne  tombe  dans  l'actif  commun  qu'autant  qu  elle  est  de- 
venue une  valeur  économique.  Saleilles  justifiait  ainsi  la 
solution  consacrée  par  l'arrêt  de  la  Cour  de  Paris  :  déféré 
à  la  Cour  de  cassation,  cet  arrêt  fut  cassé  par  la  chambre 
civile  qui,  fidèle  à  sa  jurisprudence  antérieure»  ne  voulut 
voir  dans  la  propriété  littéraire  qu'un  droit  mobilier  et 
cessible  compris  dans  la  communauté. 

Cependant  la  Cour  de  cassation  réservait  à  l'auteur, 
après  la  publication  de  son  œuvre,  «  la  faculté  inhérente  à 
sa  personnalité  même  de  faire  ultérieurement  subir  des 
modifications  à  sa  création,  ou  même  de  la  supprimer, 
pourvu  qu'il  n'agisse  pas  dans  un  but  de  vexation  à  I  égard 
de  son  conjoint  ou  des  représentants  de  ce  dernier  (i)  » 


Un  premier  groupe  des  travaux  de  Saleilles  touchant 
les  droits  de  la  Collectivité,  comprend  les  différentes  études- 
qu'il  a  consacrées  à  la  législation  relative  aux  Monuments, 
historiques  et  aux  œuvres  d'art. 

(1)  Dans  le  recueil  où  avait  paru  la  note  de  Saleilles  sur  i'arrêl 
de  la  Cour  de  Paris,  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  fut  annoté  et 
approuvé  par  M.  Lyon-Caen.  Ces  deux  notes  qui  défendaient  des 
thèses  contraires  contribuèrent  à  donner  à  la  discussion  beau- 
coup d'ampleur  et  d'intérêt  ;  quand  on  les  lit  attentivement,, 
elles  laissent  l'impression  d'une  opposition  entre  les  deux 
systèmes  moins  complète  qu'elle  ne  paraît  l'être  à  première  vue. 
En  réalité,  chacun  d'eux  fait  à  l'autre  une  part  de  concessions  ;  il 
est  permis  d'espérer  qu'ils  se  rapprocheront  davantage  et  qu'oa 
pourra  les  concilier.  (V.  notre  Examen  de  Jurisprudence.  Revue 
critique,  1903,  page  14.) 
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Un  problème  attire  de  bonne  heure  et  retient  longtemps 
son  attention  ;  c'est  celui  de  savoir  comment  et  par  quel 
moyen  l'Etat  s'efforce  d'assurer  la  conservation  des  œuvres 
et  des  monuments  qui  intéressent  l'art  ou  l'histoire. 
Ces  mesures  de  protection  s'appîiquent-elles  uniquement 
.aux  objets  que  possède  l'Etat  lui-même  ou  qui  appar- 
tiennent à  une  personne  morale  publique  ?  Ne  sembïe-t-il 
pas  que  Ton  tend  en  pareille  matière  à  limiter  de  plus  en 
plus  le  droit  de  propriété  privée?  L'examen  de  certaines 
lois  étrangères  ne  permet-il  pas  de  distinguer  des  limita- 
tions successives  et  de  plus  en  plus  graves? 

Dans  deux  importants  articles  (1)  Saleilles  étudie  le  do- 
maine public  à  Rome  et  son  application  en  matière  artis- 
tique. Après  avoir  recherché  à  définir  ce  qu'on  appelle  à 
Rome  choses  publiques  et  montré  qu'on  entend  par  là 
toutes  celles  dont  le  peuple  romain  a  la  propriété,  il  ob- 
serve parmi  ces  dernières  une  catégorie  spéciale  dont  le 
peuple  a  non  seulement  la  propriété  mais  l'usage  maté- 
riel. Ces  sortes  de  choses  sont  hors  du  commerce;  la 
garde  et  la  surveillance  en  sont  confiées  aux  citoyens  eux- 
mêmes,  la  Conservation  et  l'usage  public  en  sont  assurés 
par  un  système  d'interdits  populaires. 

Ces  biens  sont- ils  l'objet  d'un  droit  de  propriété  et  cette 
propriété  appartient-elle  à  l'Etat?  Saleilles  examine  et  dis- 
cute longuement  la  question.  A  première  vue  «  l'Usus  Pu- 
blicus»  parait  bien  exclusif  d'un  droit  de  propriété  de  l'Etat; 
que  pourrait  être  en  faitcedroitde  propriété  qui  ne  laisserait 
au  propriétaire  aucun  avantage  appréciable?  On  peut  obser- 

(1)  Nouvelle  Revue  historique  de  droit,  année  1888,  p.  497  à  575, 
-année  1889,  p.  457  à  514. 
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ver  cependant  que  si  l'Etat  ne  retire  pas  de  profit  acîueldes- 
choses  destinées  à  l'usage  du  public,  il  garde  la  possibilité 
•de  bénéficier  de  la  cessation  de  l'usage  en  cas  de  déclas- 
sement ou  de  désaffectation.  C'en  est  assez  pour  que  sa 
propriété  se  conçoive  et  subsiste.  Au  reste,  les  textes 
s'accordent  avec  ces  déductions  pour  reconnaître  à  l'Etat  la 
propriété  des  choses  du  domaine  public. 

Cette  notion  de  la  domanialité  publique  tend  à  s'appli- 
quer par  voie  d'extension  à  des  biens  qui  primitivement 
appartenaient  à'des  particuliers  mais  qui  ont  été  affectés  à 
un  usage  public.  On  est  arrive  à  considérer  tout  objet 
d'art  exposé  en  public,  «  comme  frappé  d'une  affectation 
à  perpétuité  et  comme  devant  appartenir  à  l'usage  public 
par  le  seul  fait  du  service  d'ornementation  artistique  au- 
quei  il  se  trouvait  consacré  »  (1). 

C'est  ainsi  que  SaleiHes  retrouve  en  droit  romain  la  pre- 
mière trace  «de  cette  ^servifcude  d'usage  public  qui  a  pris 
dans  certaines  législations  modernes  un  caractère  plus 
accusé. 


Les  recherches  de  Saleilles  ont  porté  plus  spécialement 
sur  la  législation  italienne  qui  lui  paraissait  devoir  être 
«  îa  plus  abondante,  la  plus  fructueuse  en  renseignements 
utiles,  la  plus  complète  et  la  plus  énergiquement  protec- 
trice »  (%.  Dans  un  important  article  il  étudie  successive- 

(1)  Saleîlles,  Nouvelle  Bévue  historique,  1889,  p.  49 s. 

(2)  La  législation  italienne  relative  à  la  conservation  des  monu- 
ments et  objets  d'art.  Revue  bourguignonne,  1895,  p.  5. 
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ment  les  précédents  historiques,  les  tentatives  .faites  pour 
ëoter  l'Italie  xi'une  loi  générale  de  protection  des  œuvres 
d'art,  le  projet  de  1092  et  les  conceptions  juridiques  qui 
se  dégagent  de  ces  essais. 

C'est  dans  les  Etats  pontificaux  que  se  révèlent  les  pre- 
mières préoccupations  relatives  à  la  protection  "des  objets 
d'art.  Plusieurs  édîts  du  xvue  et  du  xvme  siècle  subor- 
donnent à  la  nécessité  d'une  autorisation  la  vente  à  l'ex- 
térieur de  l'Etat  des  objets  d'art  et  des  objets  d'antiquité. 
En  1&02, 1  edit  Doria  Pamphili  el  dix-huit  ans  plus  fard  les 
fameux  édits  du  cardina!  Pacca  codifient  les  dispositions 
antérieures  et  réglementent  à  nouveau  la  matière.  Les 
édits  Pacca  distinguent  entre  les  objets  d'art  et  d'anti- 
quité appartenant  aux  établissements  publics  ou  ecclésias- 
tiques et  ceux  appartenant  aux  particuliers.  Les  premiers 
^doivent  être  inventoriés  et  ne  peuvent  être  aliénés  par 
l'établissement  qui  les  possède  sans  l'avis  et 'l'assentiment 
éu  Conseil  permanent  des  Beaux- Arts,  Quant  aux  objets 
appartenant  aux  particuliers,  ils  restent  à  la  disposition 
du  propriétaire  mais  sous  de  graves  restrictions.  Si  les 
objets  ont  um  grande  valeur  artistique  ou  historiqnae, 
1  edit  permei&e  les  classer -et  le  classement  a  pour  eiïeî, 
de  les  assimiler  à  peu  près  aux  objets  d'art  appartenant  à 
des  établissements  publics.  De  plus,  tout  objet  quelconque 
classé  ou  non  classé  ne  peut  être  vendu  hors  de  Rome 
sans  l'autorisation  de  la  commission  des  Reaux^Ârts  .;  h 
vente  à  l'étranger  est  en  outre  frappée  d'une  taxe  élewée 
d'exportation. 

Aux  mesures  prises  pour  asswer  la  conservation  <&es 
objets  d'art  et  d'antiquité  s'ajoutent  les  dispositions  par- 
ticulières destinées  à  régler  la  transmission  de  certaines 
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grandes  collections.  Ces  collections,  dont  quelques-unes 
ont  une  valeur  inestimable,  ont  été  le  plus  souvent  consti- 
tuées par  des  libéralités  faites  par  les  papes  à  des  membres 
de  leur  famille.  L'acte  de  fondation  fixait  le  mode  de  dé- 
volution, interdisait  l'aliénation  et  le  partage,  et  spécifiait 
qu'à  certains  jours  et  sous  certaines  réserves  les  galeries 
resteraient  ouvertes  au  public.  Inévitablement,  après  l'éta- 
blissement de  l'unité  italienne  et  plus  encore  après  l'occu- 
pation de  Rome  §e  posa  la  question  de  savoir  si  ces  subs- 
titutions artistiques,  en  contradiction  avec  les  principes 
nouveaux  du  droit  civil,  pouvaient  et  devaient  être  main- 
tenues. Saleilles  montre  comment  ce  problème  a  été  ré- 
solu par  la  législation  et  la  jurisprudence  italiennes,  qui 
ont  réussi  à  conserver  tout  ce  qu'il  y  avait  d'essentiel 
dans  les  règles  anciennes. 

De  ces  expériences  successives  se  dégagent  certaines 
conceptions  juridiques,  qui  forment  la  conclusion  de  cette 
étude  si  suggestive.  «  Tout  d'abord,  en  ce  qui  touche  les 
monuments  artistiques,  une  idée  domine  toute  la  matière, 
le  droit  de  l'Etat  de  veiller  à  leur  conservation  et  en  outre, 
comme  moyen  pratique,  l'établissement  d'un  inventaire 
par  voie  de  classement  de  tous  les  immeubles  à  quelque 
personne  qu'ils  appartiennent,  qu'ils  soient  propriété  pu- 
blique ou  privée,  qui  présentent  quelque  intérêt  au  point 
de  vue  de  l'histoire  ou  de  l'art  (4).  »  Ce  classement  aura 
pour  effet  d'empêcher  toute  restauration,  de  rendre  ina- 
liénables et  imprescriptibles  les  monuments  appartenant  à 
l'Etat  ou  aux  personnes  morales  publiques,  et,  s'il  s'agit  de 
monuments  de  propriété  privée,  de  les  soumettre  au  ré- 

(1)  Revue  bourguignonne,  1895,  p.  83. 


DAMS  L'ŒUVRE   DE  SALEILLES 


361 


.gime  de  l'expropriation,  lorsque  îe  propriétaire  les  dé- 
grade ou  néglige  de  les  entretenir. 

Ainsi  !a  propriété  privée  peut  être  grevée  au  profit  du 
public  ou  de  l'Etat  qui  le  représente  d'un  certain  nombre 
■de  charges  analogues  à  des  servitudes  entre  lesquelles 
«'établit  une  gradation  :  1°  servitude  de  conservation  ma- 
térielle comprenant  le  classement,  l'inspection  et  la  né- 
cessité d'une  autorisation  en  cas  de  restauration;  2°  servi- 
tude de  conservation  nationale  consistant  dans  une  défense 
d'exportation  ou  même  dans  une  interdiction  totale 
d'aliéner,  ou  dans  un  droit  de  préemption  réservé  à  l'Etat; 
3°  servitude  d'usage  public  aboutissant  à  nationaliser 
presque  entièrement  les  richesses  artistiques. 


Dans  quelle  mesure  ces  idées  ont-elles  pénétré  dans 
notre  législation?  C'est  une  question  que  Saleilles  a  traitée 
à  diverses  reprises,  rattachant  comme  il  aimait  à  le  faire, 
tous  les  développements  que  prenait  sa  pensée  aux  déci- 
sions rendues  au  cours  d*une  longue  et  curieuse  instance 
q^ji,  dès  ses  débuts,  avait  appelé  son  attention.  La  ville  de 
Maçon  revendiquait  contre  un  tiers  de  bonne  foi  plusieurs 
miniatures  dérobées  à  un  exemplaire  d'unie  traduction  de 
la  Cité  de.  Dieu  que  possède  sa  Bibliothèque;  ce  procès  en- 
gagé en  4889  ne  se  termina  qu'en  1896,  aprèsavoir  donné 
lieu  à  deux  jugements  de  première  instance,  deux  arrêts 
d'appel  et  une  décision  de  la  Cour  de  cassation.  Cette  dé- 
cision  trancha    la  question   de   savoir  si    la  loi  du 
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30  mars  1$87  sur  la  conservation  des  monument  d'art  ou 
d'histoire  n'avait  pas  eu  pour  elïet  de  diminuer  les  garan- 
ties antérieures  de  protection  pour  les  objets  d'art  dépei* 
dant du  domaine  public.  En  réalité,  ce  que  Saleilles  envi- 
sage d'une  façon  générale,  c'est  la  situation  juridique  des 
objets  précieux  taisant  partie  de  nos  collections  artistiques 
et  de  nos  bibliothèques  publiques,  telle  qu'elle  résulte  des 
principes  du  droit  commun  en  matière  de  domanialité 
combinés  avec  l'application  de  la  loi  du  30  mars  4887.  Sa 
thèse  fortement  étayée,  c'est  qu'il  faut  se  garder  de  croire 
que  la  loi  de  1887  puisse  aboutir  dans  aucun  cas  à  amoin- 
drir les  garanties  de  conservation  résultant  du  droit  an- 
térieur. Les  objets  mobiliers  servant  à  un  usage  public 
appartenant  aux  Déparlements  ou  aux  communes  étaient 
considérés  par  la  jurisprudence  comme  une  partie  du  do- 
maine public;  à  ce  titre  ils  étaient  inaliénables  et  impres- 
criptibles ;  ils  resteront  tels  même  s'ils  sont  classés  par 
application  de  la  loi  de  1887.  Ce  classement  aura  pour 
effet  d'empêcher  toute  restauration  sans  autorisation  du 
Ministre  des  Beaux-Arts  et  de  permettre  à  ce  dernier  de 
les  revendiquer  en  cas  d'aliénation,  mais  il  ne  fera  pas 
disparaître  le  caractère  et  les  conséquences  de  la  doma- 
nialité  publique.  Ainsi  seront  non  pas  diminuées  mais 
accrues  les  garanties  de  conservation  des  objets  d'art  et 
c'est  avant  tout  ce  qu'a  voulu  le  législateur  de  1887. 


ilne  préoccupation  commune  relie  les  études  sur  la  pro- 
tection des  œuvres  d'art  à  celles  qui  ont  pour  objet  la  dis- 
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pariti0ç\  de  droit  de  parcours -et  de  vaine  pâture  ;  les  unes 
et  les  autres  s'attachent  à  déterminer  ce  qui,  par  opposition 
à  la  conception  purement  individuaîistedu  droit  romain, peut 
être  considéré  comme  une  conception  cou  lumière  du  droit 
de  propriété.  La  propriété  sous  l'ancien  régime  ne  confère 
pas  à  celui  qui  l'exerce  un  droit  exclusif  :  eH<e  réserve  à  la 
collectivité  certains  avantages.  Mais  par  un  singulier  con- 
traste, tandis  qu'on  voit  reparaître  en  ce  qui  concerne  les 
monuments  et  objets  d'art  cette  notion  d'une  propriété  «  as- 
souplie moins  brutale  et  moins  fermée,  se  pliant  davantage 
aux  exigences  de  l'intérêt  public  »  (4),  on  constate  qu'une 
autre  évolution  se  poursuit  en  sens  contraire  par  l'aboli- 
tion des  droits  de  parcours  et  de  vaine  pâture.  Cette  sup- 
pression, plus  complète  que  la  seule  lecture  des  textes  we 
îe  donnerait  à  penser,  résulte  des  lois  du  D  juillet  18*89 
et  22  juin  S 890.  Leur  application  a  suscité  d'assez  nom- 
breuses difficultés  dont  Saîeilles  a  le  premier  compris  et 
montré  l'importance.  Tous  les  droits  de  vaine  pâture 
n'étaient  pas  indistinctement  supprimés  mais  la  ligne  de 
démarcation  entre  les  droits  abolis  et  les  droits  maintenus 
n'était  pas  suffisamment  nette  pour  qu'on  ne  fut  pas  amené 
à  se  poser  dans  ^un  très  grand  nombre  «de  cas  la  question 
de  savoir  si  telle  vaine  pâtrure  existant  antérieurement  ne 
devait  pas  être  considérée  comme  étant  désormais  abolie 
ou  maintenue  de  plein  droit  ou  maintenue  condilion- 
nellement.  Ce  qui  devait  rendre  la  question  encore 
plus  incertaine,  c'est  que  les  articles  édictant  des  caté- 
gories différentes  employaient  néanmoins  pour  les  dé- 
terminer des  expressions  semblables,  n  est  fait  men. 

(1)  Revue  bourguignonne,  1895,  p.  83. 


364      DROITS  DE  LA  PERSONNALITÉ  ET  DROITS  DE  LA  COLLECTIVITE 


tion  dans  l'article  2,  et  dans  l'art.  12  de  la  loi  de  1889, 
de  droits  fondés  sur  des  titres  :  la  vaine  pâture  fondée  sur 
un  titre  est  conservée  de  plein  droit  par  l'article  12,  tan- 
dis qu'aux  termes  de  l'article  2  certaines  conditions  sont 
nécessaires  pour  qu'elle  ne  soit  pas  supprimée.  Evidem- 
ment, les  deux  articles  ont  entendu  viser  des  hypothèses 
distinctes  :  le  mot  titre  qui  figure  dans  l'un  et  dans  l'autre 
est  pris  dans  des  sens  différents. 

On  peut  en  effet  appliquer  cette  dénomination  soit  à 
l'acte  écrit  constatant  l'existence  d'un  droit  normal  de 
vaine  pâture  conforme  à  la  coutume  ou  résultant  d'na 
usage  immémorial,  soit  au  mode  régulier  d'établissement 
d'une  servitudeconventionnelle  de  vaine  pâture  constituant 
une  exception,  une  dérogation  au  droit  commun  de  la  pro- 
priété. C'est  entre  ces  deux  sortes  de  droits  que  doit  se 
faire  la  distinction.  Les  lois  de  1889  et  1890  abolissent 
en  principe  la  vaine  pâture  coutumière  (art.  3);  et  lorsque, 
par  exception,  cette  vaine  pâture  est  maintenue,  le  main- 
tien reste  subordonné  à  certaines  conditions.  Au  contraire, 
la  vaine  pâture  servitude  se  continue  de  plein  droit  : 
l'art.  12  admet  seulement  qu'elle  peut  s'éteindre  par  voie 
de  rachat  ou  de  cantonnement.  , 

En  fait,  si  l'on  examine  comme  l'a  fait  Saleilles  îesprin- 
cipaux  cas  dans  lesquels  les  Tribunaux  ont  été  appelés  à 
se  prononcer,  on  voit  que  les  communes  qui  réclament 
des  droits  de  vaine  pâture  invoquent  à  l'appui  de  leurs 
prétentions  un  très  grand  nombre  d'actes  anciens  appréciés 
très  diversement.  Pour  elles,  ces  actes  sont  des  titres  cons- 
titutifs de  vaine  pâture  servitude  ;  pour  leurs  adversaires, 
ce  sont  de  simples  reconnaissances  de  vaine  pâture  cou- 
lumière. 
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Sans  pouvoir  ici  suivre  Saleilles  dans  les  discussions 
d'espèces,  pourtant  si  remarquables,  où  se  déploient  à  la 
fois  sa  science  d'historien,  son  esprit  critique  et  ses  qua- 
lités d'analyse,  nous  clevons  nous  borner  à  signaler  la  con- 
clusion de  ses  études.  Toutes  les  communes  qui  ont  essayé 
de  revendiquer  des  droits  de  vaine  pâture,  même  celles 
qui  semblaient  placées  dans  les  conditions  les  plus  favo- 
rables, ont  perdu  leurs  procès  ;  on  peut  donc  dire  qu'il  est 
à  peu  près  impossible  d'établir  l'existence  d'une  vaine  pâ- 
ture servitude  ;  l'exception  apportée  parla  loi  au  principe 
de  l'abolition  des  droits  de  vaine  pâture  peut  être  tenue 
pour  illusoire.  «  On  ne  trouvera  jamais  de  titre  au  sens 
de  l'article  12  et  il  n'y  aura  plus  que  des  vaines  pâtures 
supprimées  (1).  »  Sans  le  vouloir  et  peut-être  sans  s'en 
douter,  le  législateur  a  fait  prévaloir  une  conception  plus 
rigoureuse  de  la  propriété  foncière  qui  ne  s'accorde  guère 
avec  les  tendances  de  notre  temps. 


En  1894,  à  propos  d'un  jugementdu  Tribunal  de  Châlon- 
sur-Saône  confirmé  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Dijon, 
Saleilles,  dans  la  Revue  bourguignonne,  consacre  une 
longue  étude  à  la  question  de  l'alfouage.  Dans  quels  cas 
et  à  quelles  conditions  peut-on  déroger  au  principe  du 
partage  par  feu  ?  L'article  105  du  Gode  forestier,  modifié 
par  la  loi  du  23  novembre  1883,  n'admet  exception  à  ce 

(1)Sirey,  1899,  2,  p.  25,  col.  2. 
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principe  que  s'il  y  a  titre  conbraire.  Il  faut  donc  ici  encore 
se  demander  ce  qu'on  doit  entendre  par  titre.  Limitant 
étroitement  la  portée  de  l'exception*  Saleiiles  s'attache  à 
démontrer  que  les  droits  acquis  auxquels  le  législateur 
n'a  pas  voulu  toucher  sont  uniquement  ceux  résultant  des 
actes  d'acquisition  de  la  propriété  communale.  «  Si  la 
commune  n'a  acquis  la  propriété  qu'à  la  charge  d'une  ré- 
glementation de  partage  particulière  et  que  cette  régle- 
mentation, elle  eut  continué  à  la  pratiquer  non  plus  seule- 
ment comme  une  charge  mais  comme  un  droit  pour  elle, 
elle  peut  dire  que  ce  mode  de  partage  est  lié  à  son  droit 
de  propriété,  que  l'un  est  la  condition  de  l'autre  ;  et  là,  par 
conséquent,  se  trouve  pour  le  législateur  moderne,  et  là, 
seulement,  ce  droit  supérieur  devant  lequel  il  a  cru  qu'avait 
voulu  s'arrêter  le  législateur  de  1826,  et  devant  lequel  il 
a  entendu  s'incliner  lui-même  en  J  8(33  (1).  » 


Dans  une  consultation  et  une  longue  note  d'arrêt  Sa- 
leiiles définit  et  défend  les  droits  de  la  collectivité  sur  les 
eaux  courantes.  Dans  l'espèce,  il  s'agissait  de  savoir  si  le 
riverain  dont  la  propriété  est  traversée  par  un  cours  d'eau 
ni  navigable  ni  flottable  a  la  faculté  d'enclore  la  rivière 
au  moyen  de  chaînes  et  de  pieux,  de  façon  à  rendre  impos- 
sible la  circulation  des  bateaux.  Avant  la  loi  du  8  avril  1898 
sur  le  régime  des  eaux,  la  jurisprudence  admettait  qu'on 

(1)  lievuc  bourguignonne,  1894,  série  spéciale,  p.  91. 
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ne  pouvait  pas,  en  principe,  mettre  obstacleàce  llbrepas- 
sage  des  bateaux.  Mais  ia  loi  de  1098  a  tranché  au  profit 
des  riverains  la  question  controversée  de  la  propriété  du 
lit  des  rivières  non  navigables  ni  flottables  ;  si  Ton  considé- 
rait le  droit  de  circulation  des  bateaux  comme  une  dépen- 
dance du  droitde  propriété  du  lit,  ne  lallait-iJ  pas  en  conclure 
que  ce  droit  de  circulation  n'existait  plus?  Saleilles,  comme, 
il  le  lait  toujours,  élargit  le  déhat  et  fait  apercevoir  ce 
qu'a  de  factice  et  de  dangereux  un  tel  procédé  de  raison- 
nement. «  La  propriété  est  suffisamment  discutée  dans 
son  principe  même  pour  que  nous  lui  maintenions  ses  po- 
sitions à  la  surface  du  sol,  là  où  elle  rend  des  services  qui 
sont  encore  les  meilleurs  garants  de  son  avenir,  sans  pré- 
tendre lui  chercher  en  l'air  ou  dans  les  bas- fond  s  des.  ex- 
tensions qui  ne  peuvent  que  la  compromettre  (1)..  »  Ea 
réalité,  la  question  du  droit  de  circulation  n'a  rien  à  voir 
avec  la  propriété  du  sol  ;  elle  se  rattache  à  l'utilisation  du 
courant.  Le  courant  est*  chose  commune  ;  donc  le.  droit  de 
circulation  appartient  à  la  communauté  ;  ce  droit  doit 
d'ailleurs  se  concilier  avec  <*  les.  nécessités  d'utilisation, 
agricole  que  comporte  l'intérêt  économique  de  la  pro- 
priété »  (2). 


Le  conflit  des  droits  de  la  collectivité  et  du  droit  des 
riverains  prend  une  toute  autre  importance  dans  la  ques- 

(1)  Sirey,  1902,  2,  p.  3,  col.  3. 

(2)  Sirey,  1902.  2,  p.  3.  col.  2. 
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tion  de  la  houille  blanche  ;  l'utilisation  des  grandes  forces 
hydrauliques  crée  une  nouvelle  source  de  richesse  ;à  qui 
cette  richesse  va-t-elle  être  attribuée?  Ici  encore  Saleilles, 
dans  une  très  remarquable  étude  faite  en  collaboration 
avec  M.  Massigli,  revendique  les  droits  de  la  collectivité  ; 
il  montre  d'une  façon  saisissante  comment  par  une  série 
d'usurpations  contre  lesquelles  l'Etat  ne  s'est  pas  dé- 
fendu, les  prétentions  des  riverains  sur  les  cours  d'eau  non 
navigables  ni  flottables  ont  réussi  à  se  donner  une  appa- 
rence de  droits.  «  Dès  que  l'Etat  abandonne  quelque  chose 
des  droits  de  la  communauté,  des  efforts  se  produisent 
chez  les  intéressés  en  vue  d'élargir  les  tolérances  qu'on 
leur  accorde  et  de  les  transformer  en  véritables  droits 
privés,  de  caractère  patrimonial  et  exclusif  du  droit  de  la 
communauté  (\).  » 

Et  d'abord  les  riverains  ont  mis  à  profit  le  fait  que  pour 
envisager  l'utilité  qu'on  peut  retirer  des  cours  d'eau,  le 
législateur  n'avait  guère  envisagé  qu'un  seul  point  de  vue, 
celui  de  la  navigabilité.  Seules  les  rivières  navigables  et 
flottables  étaient  classées  dans  le  domaine  public  ;  on  ne 
s'était  pour  ainsi  dire  pas  occupé  des  cours  d'eau  non  na- 
vigables ;  leur  caractère  juridique  était  mal  défini.  L'eau,, 
d'un  commun  accord,  était  considérée  comme  chose  com- 
mune ;  mais  les  riverains  avaient  le  droit  de  pêche  ;  la 
loi  du  8  avril  1098  leur  avait  reconnu  la  propriété  du  lit. 
L'article  644  du  Code  civil  leur  conférait  un  droit  d'usage 
pour  l'irrigation  de  leur  propriété  :  la  nature  de  ce  droit 
n'était  pas  précisée.  Etait-ce  un  droit  d'usage  public  ou 
bien  un  droit  réel  patrimonial  ?  Le  silence  de  la  loi,  lab- 

(1)  Bulletin  de  la  Soc.  d'ét.  légis.,  1901-02,  p.  500* 
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sence  d'opposition  encourageaient  les  prétentions  des  ri- 
verains. On  admit  que  l'usage  de  l'eau  pouvait  être  utilisé 
non  pas  seulement  pour  les  besoins  de  la  culture  mais 
pour  fournir  la  force  motrice  nécessaire  à  l'établissement 
-d'une  industrie.  Rien  également  ne  semblait  s'opposer  à 
ce  que  les  droits  de  riverainété  fussent  cédés  à  des  tiers; 
ces  cessions  donnèrent  lieu  à  des  spéculations  destinées 
soit  à  faciliter  par  la  concentration  des  droits  la  création 
d'une  grande  usine,  soil  au  contraire  à  tâcher  d'empêcher 
cette  création  par  des  procédés  d'obstruction. 

Jusqu'à  quel  point  fallait-il  tenir  compte  de  cet  état  de 
fait  ?  C'est  la  question  que  posaient  très  nettement 
MM.  Massigli  et  Saleilles  :  «  Il  s'agit  de  savoir,  à  supposer 
que  le  droit  se  crée  par  voie  d'usurpations,  c'est-à-dire  de 
prescriptions  successives,  si  en  ce  qui  touche  cette  der- 
nière étape  des  prétentions  riveraines,  il  y  a  une  pres- 
cription suffisante  à  créer  le  droit.  Qu'on  l'admette  pour 
les  empiétements  antérieurs,  on  peut  y  souscrire,  line  se- 
rait ni  juridique  ni  équitable  de  revenir  sur  le  passé.  Ce 
que  la  collectivité  a  laissé  usurper  de  ses  droits  ne  lui 
appartient  plus  :  une  loi  nouvelle  pourrait  le  lui  rendre  ; 
le  droit  actuel  ne  peut  que  constater  sa  dépossession. 
Mais  pour  ce  qui  lui  appartient  encore,  il  s'agit  de  savoir 
si  le  droit  va  abdiquer  devant  un  empiétement  qui  n'est 
encore  qu'à  l'état  de  prétention  »  (1). 

Dans  une  démonstration  très  serrée,  très  vigoureuse, 
les  deux  auteurs  établissent  l'illégitimité  de  cette  préten- 
tion. La  force  motrice  des  cours  d'eau  n'est  pas  une  pro- 
priété riveraine  ;  elle  reste  à  la  disposition  de  la  collecti- 


(1)  Loc.  cit.,  p.  512-513. 
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vite-.  L'Etat  conserve  donc  son  entière  liberté  d'action  ;  il 
lui  appartient  de  faire  prévaloir  la  solution  la  plus  con- 
forme à  ce  qui  lui  paraît  être  l'intérêt  générai  sans  être 
arrêté  par  de  prétendus  droits  acquis.  Il  peut  sans  doute- 
ne  pas  refuser  aux  riverains  toute  indemnité,  mais  en 
droit  strict  il  ne  doit  rien  et  cette  indemnité,  simple  me- 
sure de  transaction  et  d'équité,  sera  très  modérée. 


Pour  permettre  d'apprécier  la  part  prise  par  Saleiîles  à 
l'examen  de  toutes  les  questions  qui  touchent  aux  droits- 
de  la  collectivité,  il  faudrait  encore  signaler  son  active  in- 
tervention dans  l'élaboration  et  la  discussion  du  projet 
relatif  à  ia  protection  et  à  la  tutelle  des  enfants  naturels. 
L'accord  s'était  fait  sur  la  nécessité  d'une  réforme,  mais 
pour  réaliser  cette  réforme,  il  importait  de  choisir  entre 
deux  conceptions.  On  pouvait  s'efforcer  de  rapprocher 
autant  que  possible  îa  condition  de  l'enfant  naturel  de 
celle  de  l'enfant  légitime  ;  c'est  ce  qu'on  appelait  le  sys- 
tème de  l'assimilation.  On  pouvait  au  contraire  demander 
à  la  Société,  c'est-à-dire  en  somme  à  l'Etat,  de  remplacer 
la  famille  et  d'assurer  la  protection  de  l'enfant.  C'est  à 
cette  conception  que  se  ralliait  Saleiîles,  partisan  décidé  de 
la  haute  tutelle  de  l'Etat.  Mais  en  même  temps,  il  enten- 
dait que  l'Etat  ne  serait  pas  seulement  représenté  par  ses 
fonctionnaires  et  ses  agents  ;  à  l'exemple  du  droit  alle- 
mand, il  s'efforçait  par  l'institution  des  Conseils  de  tutelle 
d'associer  les  bonnes  volontés  individuelles  à  l'action  des 
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administrations  publiques.  «  Il  faut  que  nous  sachions, 
disait-il  (1),  que  comme  individus  c'est  à  nous  que  devrait 
revenir  le  soin  de  nous  occuper  précisément  des  indivi- 
dualités qui  ont  besoin  pour  subvenir  à  leur  faiblesse  de 
sentir  auprès  d'elles,  au  lieu  de  rouages  purement  admi- 
nistratifs, d'autres  individualités  comme  elles,  qui  agissent 
comme  des  hommes  en  face  d'autres  hommes,  au  lieu 
d'être  simplement  les  organes  d'un  règlement  à  faire 
observer.  Il  faut  que  ces  individualités,  non  seulement  sur 
le  terrain  de  l'initiative  purement  spontanée,  mais  sur 
celui  de  la  collaboration  avec  l'Etat,  deviennent  quelque 
chose  d'organique,  participant  à  une  tâche  d'Etat  tout  en 
gardant  l'indépendance  et  la  liberté  d'allure  de  l'action  in- 
dividuelle. » 

Cette  citation  peut  être  également  la  conclusion  de  noire 
étude.  C'est  en  rendant  au  citoyen  le  sens  de  son  devoir 
social  que  Saleilles  trouve  le  mot  de  l'énigme  et  réussit*  à 
concilier  dans  son  œuvre  et  dans  sa  vie  les  droits  de  l'in- 
dividu et  ceux  de  la  collectivité. 

J.  Charmont. 

(1)  Bulletin  Soc.  d'ét.  lég.,  1903,  p.  116.  —  Saleilles  a  repris  et 
développé  ses  idées  sur  l'établissement  des  conseils  de  tutelle 
dans  un  très  beau  rapport  présenté  devant  le  Comité  de  législa- 
tion du  Ministère  de  la  Justice,  et  publié  après  sa  mort  dans  le 
Bulletin  de  la  Société  d'Etudes  législatives,  1913.  p.  256-282.  (V.  ce 
que  dit  de  ce  rapport  M.  Larnaude  :  R.  Saleilles  et  sa  dernière 
œuvre.  Bulletin  Soc.  d'ét.  lég.,  1913,  p.  251-255). 
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lies  travaux  de  SALEILLES  sur  la  possession 


Les  problèmes,  si  difficiles  et  si  complexes,  que  font 
naître  la  protection  possessoire  et  la  notion  même  de  pos- 
session, ont,  à  plusieurs  reprises,  attiré  R.  Saleilles.  Quel- 
que peu  négligée  en  France,  où,  sous  l'empire  du  Gode  ci- 
vil, on  s'est  borné  à  suivre,  en  général,  sans  les  examiner 
toujours  de  bien  près,  les  règles  traditionnellement  ad- 
mises dans  notre  ancien  droit,  l'étude  de  la  possession  a 
suscité  en  Allemagne,  au  siècle  dernier,  des  travaux  con- 
sidérables. Ceux  de  Savigny  et  d'Ihering  sont  les  plus 
connus,  mais  il  en  est  beaucoup  d'autres,  et  de  très  im- 
portants. Des  théories  nouvelles  ont  été  soutenues  qui  ont, 
en  partie,  inspiré  les  rédacteurs  des  récents  Codes  civils 
allemand  et  suisse.  Saleilles  a  voulu  faire  connaître  au 
public  français  tout  ce  mouvement  doctrinal  et  législatif 
d'un  puissant  intérêt.  Et  il  a  voulu  aussi  rechercher  ce  que 
valaient,  confrontées  avec  ces  idées  et  ces  lois  nouvelles, 
nos  doctrines  traditionnelles  et  nos  solutions  législatives  et 
jurisprudentieîles  sur  la  protection  possessoire.  En  1894 
il  a  publié  dans  la  Revue  bourguignonne  une  première  et 
itrès  importante  étude  sur  les  éléments  constitutifs  de  la 
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possession.  En  1903,  il  a  exposé,  dans  la  Revue  critique 
de  législation,  la  théorie  possessoire  du  Code  civil  alle- 
mand. Enfin,  en  \  907, il  a  publié  sous  ce  titre  :  De  la  pos- 
session des  meubles,  trois  études,  l'une  relative  à  la  théorie 
possessoire  objective,  les  deux  autres  ayant  pour  objet  la 
règle:  en  /ait  de  meubles  possession  vaut  titre,  et  l'action 
en  revendication  de  possession. 

Je  laisserai  de  côté  ce  qui,  dans  ces  divers  travaux,  est 
consacré  à  l'étude  du  droit  romain  sur  la  possession,  ou  à 
l'explication  des  dispositions  du  Gode  civil  allemand.  Je 
ne  veux  que  mettre  en  relief,  au  point  de  vue  du  droit 
français  actuel,  les  idées  les  plus  importantes  de  Saîeilles, 
d'une  part  sur  la  possession  en  général,  d'autre  part  sur 
la  possession  des  meubles. 


1 


Dans  notre  doctrine  classique  et  traditionnelle  la  pos- 
session est  le  fait  de  détenir  une  chose  avec  l'intention  d'en 
être  le  maître,  le  propriétaire.  La  possession  implique  la 
réunion  de  ces  deux  éléments  :  un  élément  matériel  (cor- 
pus) qui  est  le  fait  de  la  détention,  la  puissance  de  fait, 
la  possibilité  actuelle  d'agir  sur  la  chose,  et  un  élément 
intentionnel  [animus  domini  ou  animus  possidendi).  La 
notion  de  possession,  ainsi  analysée,  a  été  étendue,  on  le 
sait,  à  d'autres  droits  que  le  droit  de  propriété  ;  on  peut 
posséder  des  droits  réels  sur  des  choses  ;  on  peut  être  pos- 
sesseur d'un  usufruit,  d'une  servitude,  si,  d'une  part,  oa 
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accomplit  en  fait  les  actes  que  comporte  l'exercice  de  ces- 
droits,  et  si,  d'autre  part,  on  a  l'intention  de  se  comporter 
comme  ayant  l'usufruit  ou  le  droit  de  servitude.  Mais 
notre  droit  français,  qui  ne  protège  d'ailleurs  par  des 
actions  possessoires  spéciales  que  la  possession  des 
immeubles  ou  des  droits  réels  immobiliers,  ne  considéré 
pas  comme  possesseurs  et  par  suite  n'admet  pas  à  la  pro- 
tection possessoire  les  détenteurs  qui  reconnaissent  le 
droit  d'autres  personnes  et  détiennent  pour  celles-ci  ;  ces 
dernières  seules  ont  la  possession.  Ces  solutions  ne  sont 
que  l'application  de  la  notion  de  possession  telle  qu'elle  a 
été  traditionnellement  acceptée  chez  nous.  La  jurispru- 
dence cependant,  ajoutant  à  vrai  dire  à  la  loi  et  la  complé- 
tant dans  un  intérêt  social  évident,  admet  les  simples  dé- 
tenteurs d'immeubles  à  agir  en  réintégrande  contre  ceux 
qui  s'emparent  par  violences  ou  voies  de  fait  des  immeubles 
par  eux  détenus.  Tel  est,  dans  ses  grandes  lignes,  le  sys- 
tème possessoire  de  notre  droit  français  (Gode  civil,  art. 
2228  et  s.  ;  Code  de  proc.  art.  23  et  s).  Il  faut  d'ailleurs 
ajouter,  pour  bien  comprendre  le  fonctionnement  de  ce 
système,  que  la  loi  établit,  en  vue  d'aider  à  la  solution 
des  questions  de  preuve  si  difficiles  qui  peuvent  se  pré- 
senter, des  présomptions  d'une  importance  pratique  con- 
sidérable. L'art.  2230  dispose  qu'  «  on  est  toujours  pré- 
sumé posséder  pour  soi,  et  à  titre  de  propriétaire,  s'il 
n'est  prouvé  qu'on  a  commencé  à  posséder  pour  un 
autre  ».  L'art.  2231  ajoute  ':  «  Quand  on  a  commencé 
à  posséder  pour  autrui,  on  est  toujours  présumé  possé- 
der au  même  titre,  s'il  n'y  a  preuve  du  contraire  ». 
Entin  l'art.  2240  formule  cette  règle  si  nécessaire  et  d'une 
si  grande  importance  sociale  ;  «  On  ne  peut  se  chan- 
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i<er  à  soi-même  la  cause  et  le  principe  de  sa  posses- 
sion ». 

Dos  sa  première  élude  sur  les  éléments  constitutifs  de. 
la  possession,  Saleilles,  au  cours  d'un  exposé  très  fouillé 
du  droit  romain  et  d'une  discussion  très  minutieuse  des 
opinions  soutenues  en  Allemagne,  a  exprimé  sur  la  posses- 
sion et  la  protection  possessoire  des  idées  très  différentes  de 
celles  communément  suivies  en  France.  Son  système,  en 
partie  inspiré  de  certains  auteurs  allemands,  admet  d'une 
part  une  notion  très  large  et  très  souple  de  l'élément  cor- 
porel de  la  possession  et  abandonne,  d'autre  part,  la  con- 
dition, traditionnelle  chez  nous,  de  Yanimus  do  mini. 

Recherchant,  d'abord,  en  quoi  (but  consister  l'élément 
matériel  de  la  possession,  Saleilles  écarte  non  seulement 
l'ancienne  théorie  qui  exigeait,  en  principe,  l'appréhen- 
sion matérielle,  mais  aussi  l'idée,  admise  par  Savigny  et 
devenue  classique,  de  la  possibilité  actuelle,  directe, 
immédiate  et  exclusise  de  domination.  Il  n'admet  pas  non 
plus  l'opinion  soutenue  par  Ihering  et  d'après  laquelle  le 
corpus  possessionis  est  la  manifestation  extérieure  du  droit 
de  propriété,  le  rapport  extérieur  existant  normalement 
entre  le  propriétaire  et  sa  chose.  Il  admet  une  conception 
assez  voisine,  sans  doute,  de  celle  de  Ihering,  mais  plus 
large  et  excluant  toute  idée  de  droit  de  propriété  :  la 
possession  d'une  chose  est  simplement  l'utilisation  écono- 
mique de  la  chose,  son  affectation  à  une  destination  éco- 
nomique. «  Le  corpus  possessoire,  écrit-il,  est  la  manifes- 
tation extérieure  de  l'exploitation  économique  de  la  chose, 
c'est-à-dire  un  état  de  fait  tel  qu'il  révèle  le  maître  de  fait 
de  la  chose,  celui  qui  l'a  sous  sa  dépendance  et  la  fait 
servir  à  la  satisfaction  de  ses  besoins.,.  Ce  qui  constitue 
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îe  corpus  possessoire,  c'est  un  ensemble  de  faits  qui 
soient  de  nature  à  révéler  entre  celui  auquel  ils  se 
rapportent  et  la  chose  qu'ils  ont  pour  objet  un  rapport 
durable  d'appropriation  économique,  un  rapport  d'exploi- 
tation de  la  chose  au  service  de  l'individu...  Il  y  a  posses- 
sion là  où  il  y  a  un  rapport  de  fait  suffisant  à  établir  l'in- 
dépendance économique  du  possesseur.  » 

Quant  à  Yanimus  domini,  il  disparaît  dans  la  théorie 
de  Saleiîles  comme  dans  celle  de  ïhering.  Il  est  impos- 
sible, dit-on,  d'en  vérifier  l'existence;  c'est  se  lancer  dans 
d'inextricables  difficultés.  Et,  d'ailleurs,  il  appartient  à 
l'évolution  législative  ou  jurisprudentielle  de  développer 
la  protection  possessoire  suivant  les  usages,  les  mœurs, 
les  besoins  économiques  et  de  l'étendre  à  tel  ou  tel  dé- 
tenteur. La  théorie  de  Yanimus  do  mi  ni,  écrit  Saleiîles, 
«  place  le  critérium  de  la  possession  dans  la  volonté  de  se 
dire  propriétaire  et,  par  conséquent,  ferme  la  voie  à  toute 
réforme  ;  la  condition  de  Yanimus  dornini  constitue  un 
cercle  de  fer  qui  s'oppose  à  l'émancipation  de  tout  rapport 
de  détention  fondé  sur  l'idée  de  reconnaissance  de  la  pro- 
priété d'autrui  ». 

Le  système  ainsi  exposé  en  1094  par  Saleiîles,  dans 
son  étude  sur  les  Eléments  constitutifs  de  la  possession, 
ne  supprime  pas,  cependant,  toute  condition  d'animus 
dans  la  notion  de  possession.  Nous  n'avons  pas  encore  la 
théorie  possessoire  purement  objective  à  laquelle  Sa» 
leilles  se  ralliera  plus  tard.  A  la  vérité,  certains  passages 
semblent  déjà  en  donner  la  formule  :  tel  celui  où  l'auteur 
déclare  qu'il  «  place  le  critérium  de  la  possession  juri* 
dique  dans  la  constatation  et  l'interprétation  des  faits  so- 
ciaux »,  et  qu'il  «  voit  la  possession  dans  tout  rapport  de 
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fait  admis  par  l'usage  comme  fondant  l'indépendance  éco- 
nomique du  possesseur  ».  Mais  il  affirme  bien  nettement, 
cependant,  et  à  de  nombreuses  reprises,  qu'il  exige  la 
volonté  de  posséder.  La  possession  est,  d'après  lui,  «  la 
réalisation  consciente  et  voulue  de  l'appropriation  écono- 
mique des  choses  ».  Elle  implique  donc  un  élément  in- 
tentionnel. «  V  animus  est  la  volonté  de  réaliser  cette 
appropriation  économique  de  la  chose,  la  volonté  d'agir 
comme  le  maître  de  fait  de  la  chose...  Le  possesseur  est 
donc  celui  qui  apparaîtra  dans  le  monde  des  faits  exté- 
rieurs comme  le  maître  de  fait  de  la  chose  et  qui  voudra 
l'être...  L'animus  domini  nous  ne  le  trouvons  nulle 
part,  mais  nous  trouvons  à  sa  place  un  animus  possi~ 
dendi  qui  est  la  volonté  d'avoir  la  chose  pour  soi,  de  se 
poser  en  maître  de  la  chose  » . 

Cet  animus  possidendi  est-il  ou  non  un  élément  distinct 
du  corpus  possessoire  ?  Certains  passages  de  l'ouvrage 
paraissent  bien  le  considérer  comme  un  élément  distinct. 
«  Le  fait  sur  lequel  porte  Y  animus  n'est  pas  le  simple  fait 
d'avoir  la  chose  et  d'en  jouir;  c'est  le  fait  d'en  être  le 
maître...  Il  y  a  un  animus  possidendi  distinct  de  la  vo- 
lonté d'avoir  la  chose  en  mains  et  d'en  jouir,  distinct  par 
conséquent  de  Y  animus  detinendi  dont  parle  Ihering... 
Il  a  suffi  de  modeler  le  corpus  sur  une  conception  écono- 
mique pour  en  faire  sortir  à  nouveau  la  nécessité  d'un 
animus  possidendi  spécial,  en  conformité  avec  les  textes 
et  avec  les  exigences  du  droit  tout  à  la  fois.  »  Dans 
d'autres  passages,  Y  animus  n'est  plus  considéré,  il  est 
vrai,  que  comme  un  élément  secondaire  et  accessoire, 
comme  impliqué  presque  par  le  corpus  possessoire.  La 
volonté  est  «  un  élément  secondaire  destiné  à  corriger 
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les  apparences  de  l'état  de  fait  actuel,  comme  un  élé- 
ment du  corpus  lui-même,  comme  un  procédé  de  déter- 
mination de  l'état  de  fait  possessoire...  Ce  qui  est  ca- 
pital, c'est  le  fait  visible  avec  l'appréciation  normale 
qu'en  donnent  les  usages  de  la  vie  courante,  et  l'élément 
contractuel  n'intervient  qu'en  tant  qu'il  vient  caractériser, 
au  point  de  vue  des  usages  et  de  la  pratique  journalière, 
Télat  de  fait  lui-môme  ».  Malgré  les  développements  si 
riches  et  si  nuancés  de  l'étude  de  1894,  il  subsiste 
quelque  imprécision  sur  le  caractère  de  cet  animus  pos- 
sidendi,  qui  se  distingue  et  de  Y  animus  detinendi  im- 
pliqué, en  général,  par  toute  détention,  et  de  Y  animus 
domini  de  la  doctrine  classique.  Mais  ce  qui  est  certain, 
c'est  que,  dans  sa  première  étude  sur  les  Eléments  ams- 
iitutifs  de  la  possession,  Saleilles  cherche  une  doctrine 
intermédiaire  entre  le  système  traditionnel  et  le  système 
purement  objectif. 

Dans  ses  travaux  sur  la  possession  de  1903  et  de  1907, 
Saleilles  est  allé  plus  loin5.  Il  s'est  rallié  complètement  à 
la  théorie  possessoire  objective  dont  il  ne  s'était  que 
rapproché  en  1894. 11  n'exige  plus  aucun  élément  inten- 
tionnel. Exposant  en  1903,  dans  la  Bévue  critique,  le 
système  possessoire  du  Gode  civil  allemand  dont  il 
approuve  les  dispositions,  et  constatant  qu'à  la  concep- 
tion juridique  de  la  possession,  le  nouveau  Code  a  subs- 
titué la  conception  économique,  il  s'exprime  ainsi  : 
«  Toute  utilisation  individuelle  des  choses  matérielles 
correspond  au  but  de  l'organisme  social  et  doit  être  pro- 
tégée comme  telle...  La  possession  est  l'appropriation 
économique  des  choses  sans  autre  relation  avec  l'exis- 
tence éventuelle  d'un  droit  sur  la  chose.  Cette  formule 
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résume  toute  la  thèse  de  la  nouvelle  théorie  allemande... 
L'innovation  la  plus  importante  de  la  nouvelle  théorie 
possessoire  consiste  à  avoir  complètement  écarté  tout 
élément  subjectif  pour  l'acquisition  de  la  possession... 
On  n'exige  ni  volonté  d'être  propriétaire  ni  même  vo- 
lonté de  posséder,  ni  prétention  à  la  propriété,  ni  pré- 
tention au  moins  consciente  à  la  maîtrise  économique 
de  la  chose...  Sans  doute  il  n'est  pas  possible,  en  prin~ 
cipe,  que  l'on  exerce  une  maîtrise  de  fait  sans  vouloir 
l'exercer,  ce  sera  l'hypothèse  normale.  11  peut  arriver, 
cependant,  que  cette  maîtrise  soit  exercée  d'une  façon 
qui,  objectivement,  corresponde  à  une  véritable  utilisa- 
tion normale  de  la  chose,  sans  qu'il  y  ait,  à  ia  base  de 
ce  rapport  possessoire,  aucune  volonté  dont  la  loi  ait  à 
tenir  compte.  Ce  peut  être  le  fait  d'un  enfant  ou  d'un 
dément.  Si  le  rapport  de  fait  qu'ils  ont  établi  entre  eux 
et  la  chose  par  un  fait  personnel  correspond  à  ce  que 
serait  une  maîtrise  normale  de  la  chose,  d'après  ie  Code 
civil  allemand,  ils  auront  acquis  la  possession.  Voilà  donc 
la  preuve  que  celle-ci  peut,  non  seulement  se  maintenir, 
mais  s'acquérir,  sans  qu'il  y  ait  trace  d'animus  domini, 
pas  même  sous  la  forme  plus  imprécise  ftanimus  possi- 
dendi.  »  C'est  là,  on  le  voit,  une  thèse  bien  plus  radicale 
que  celle  des  Eléments  constitutifs  de  la  possession. 

Dans  la  théorie  possessoire  nouvelle,  il  n'y  a  plus  de 
différence  à  faire  entre  possession  et  détention  ;  les  loca- 
taires, emprunteurs,  dépositaires,  ont  la  chose  sous  leur 
mainmise  personnelle  ;  ils  ont  une  maîtrise  de  fait,  ils  ont 
donc  la  possession  :  «  Ce  n'est  plus  la  propriété  que  l'on 
veut  protéger  à  travers  la  possession,  mais  l'utilisation 
économique  de  la  chose  et,  par  suite,  l'exploitation  écono- 
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mique  résultant  d'un  bail  est  aussi  digne  de  protection 
que  celle  correspondant  au  droit  de  propriété...  Toute  re- 
lation avec  la  chose  qui,  d'après  les  conceptions  sociales, 
se  présente  comme  digne  de  respect  parce  qu'elle  est  un 
élément  de  Tordre  social,  doit  être  protégée  comme  telle.  » 
On  n'écarte  de  la  possession  que  ceux  qui,  serviteurs  ou 
employés,  n'ont  pas  une  maîtrise  indépendante  et 
doivent  suivre  les  instructions  de  celui  auquel  ils  sont 
subordonnés.  Tous  autres  détenteurs  sont  possesseurs  ; 
ceux  qui  ont  remis  les  choses  aux  fermiers,  locataires, 
emprunteurs,  mandataires,  dépositaires,  sont  d'ailleurs 
aussi  possesseurs  ;  ils  sont  des  possesseurs  médiats,  les 
autres  étant  des  possesseurs  directs  ou  immédiats.  Ce 
système  ne  va  pas  évidemment  sans  quelques  complica- 
tions. La  détermination  des  rapports  entre  possesseurs 
médiats  et  possesseurs  directs  soulève  d'abord  nombre  de 
questions  délicates.  Et,  de  plus,  pour  distinguer  les  pos- 
sesseurs et  les  détenteurs  subordonnés  non  possesseurs 
il  faut  bien,  toute  objective  que  soit  la  protection  posses- 
soire,  tenir  compte  de  la  cause  initiale  de  la  détention  : 
il  ne  suffit  pas  de  s'en  tenir  à  l'attitude  purement  exté- 
rieure du  détenteur;  il  faut  voir  le  titre  juridique  dont  il 
se  prévaut.  Mais  ce  n'est  plus,  dit-on,  une  question  d'in- 
tention, d*  anima*  dorniru  ou  d'animus  possidendi.  «  La 
théorie  nouvelle  ne  recherche  le  caractère  juridique  du 
titre  de  possession  que  pour  en  déduire  la  valeur  écono- 
mique ou  sociale  de  la  possession  qui  se  trouve  y  corres- 
pondre. L'élément  juridique  apparaît  comme  un  élément 
de  fait  dont  il  est  nécessaire  de  tenir  compte,  non  pour 
sa  valeur  juridique  et  sous  le  rapport  de  sa  validité  juri- 
dique, mais  pour  sa  valeur  de  fait  en  tant  qu'il  donne  à 
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la  situation  du  possesseur  sa  mesure  et  son  caractère 
propre.  » 

Toutes  ces  idées  sont  exposées  de  nouveau  et  examinées 
«de  plus  près  encore  dans  l'étude  publiée  en  1907  sous  ce 
titre  :  La  théorie  possessoîre  objective.  Saleilles  y  reprend 
«ty  expose  de  la  façon  la  plus  approfondie  et  la  plus  lu- 
mineuse la  thèse  d'après  laquelle  la  possession  n'exige  en 
principe  aucune  volonté  de  posséder.  Sans  doute  l'élément 
intentionnel  est  dans  bien  des  cas  nécessaire  pour  carac- 
tériser la  maîtrise  de  fait  ;  le  défaut  de  volonté  équivaut 
souvent  au  défaut  de  maîtrise  de  fait  ;  mais,  en  principe,  la 
possession  n'implique  pas  nécessairement  intention  dépos- 
séder. Ainsi  il  y  aura  possession  si  un  meuble  est  livré  à  une 
personne  incapable  en  fait  d'avoir  une  volonté.  Il  y  aura 
encore  possession  au  cas  de  dépôt  d'immeuble  ou  de  mar- 
chandises dans  une  maison  à  l'insu  du  maître  de  la  maison. 
*  Le  mérite  de  la  théorie  objective  est  donc  d'échapper 
aux  conséquences  restrictives  que  le  système  opposé  peut 
être  tenté  d'admettre,  soit  au  cas  d'incapacité,  soit  en 
matière  de  cmtodia...  Cette  conception  objective  servira 
désormais  à  écarter  touté  question  oiseuse  et  délicate 
en  ce  qui  concerne  la  capacité  juridique  ;  et  surtout 
elle  permettra  de  ne  tenir  aucun  compte  des  intentions 
du  destinataire,  lorsqu'il  s'agit  de  livraisons  qui  aient  été 
faites  par  les  procédés  normaux  de  transfert  de  possession 
et  en  conformité  avec  les  usages  courants...  Le  rapport  ap- 
parent qui  unit  l'individu  à  la  chose  et  qui  lui  permet 
d'utiliser  la  chose  conformément  à  sa  destination  doit  être 
protégé  et  défendu  en  lui-même,  comme  un  élément  de 
l'ordre  social,  indépendamment  de  ce  que  les  intéressés 
veulent  et  peuvent  à  cet  égard.  » 
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j'ai  retracé,  bien  sèchement  et  bien  succinctement,  les 
grandes  ïignes  de  la  théorie  possessoire  exposée  par  Sa- 
îeilles,  sans  avoir  pu  entrer  un  peu  avant  dans  les 
détails  du  système.  Cette  théorie  possessoire  objective 
est-elle,  dans  son  ensemble,  préférable  à  notre  système 
traditionnel?  Je  pose  la  question  sans  la  vouloir  résoudre. 
La  théorie  possessoire  objective  est  fortement  construite 
et  certainement  très  séduisante.  Elle  peut  paraître  sur 
certains  points  plus  près  de  la  vérité  et  de  la  vie  que 
notre  théorie  classique  de  l'élément  intentionnel.  Ce- 
pendant il  est  permis,  je  crois,  de  conserver  des  doutes 
sur  sa  supériorité.  La  distinction  des  possesseurs  et  dé- 
tenteurs précaires,  telle  que  l'admet  la  théorie  classique, 
n'est  pas,  à  mon  avis,  purement  artificielle  ;  elle  corres- 
pond bien  aussi  à  une  réalité,  et  l'opinion  publique  la 
comprend  et  l'accepte. 

Notre  jurisprudence  a  d'ailleurs,  je  l'ai  dit,  comblé  la 
lacune  principale  de  nos  lois  qui  n'accordaient  au  déten- 
teur précaire  aucune  protection  contre  la  violence.  Elle 
leur  ouvre  l'action  en  réintégrande  en  cas  de  voies  de  fait 
ayant  entraîné  dépossession.  L'expérience  ne  démontre 
pas  qu'il  soit  nécessaire  d'aller  plus  loin  et  de  leur  donner 
la  complainte  possessoire  en  cas  de  trouble.  Sur  bien 
d'autres  points  la  jurisprudence  a  complété  la  Soi  et  a 
adapté  la  protection  possessoire  aux  besoins  variés  dé  la 
vie.  C'est  là  le  plus  important.  Le  reste  est  surtout  affaire 
de  raisonnement,  de  technique  juridique.  En  réalité,  les 
deux  systèmes  pnssessoires,  qui  nous  paraissent  si  diver- 
gents, s'accordent  pratiquement  sur  les  points  essen- 
tiels. Saleilles  le  constate  bien  dans  sa  dernière  étude. 
«  Partisans  6t  adversaires  de  la  théorie  objective  sont 
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d'accord  lorsqu'il  s'agit  des  hypothèses  les  plus  usuelles 
et  les  plus  importantes.  » 

La  vérité  est  qu'aucun  système  possessoire  théorique- 
ment édifié  n'est  pleinement  satisfaisant  ;  aucun  ne  peut 
s'adapter  aux  mille  et  mille  complications  que  ia  vie  fait 
naître.  L'exigence  de  Fanirnus  séparé  du  corpus  a  pu  pa- 
raître artificielle,  vide,  inutilement  compliquée.  Mais,  dans 
la  théorie  objective,  de  grandes  difficultés  résultent  de  la 
distinction  des  possesseurs  immédiats  et  des  détenteurs 
subordonnés,  serviteurs  ou  employés  sans  initiative  et 
sans  indépendance,  et,  comme  tels,  exclus  de  Sa  possession. 
Saleilles  reconnaît  lui-même  «  la  subtilité  infinie  des  dis- 
tinctions à  établir  entre  la  possession  et  la  simple  déten- 
tion »  et  encore  «  les  nuances  délicates  et  complexes  aux- 
quelles il  faut  recourir  pour  appliquer  avec  quelque  sûreté 
la  formule  allemande  ».  Sans  doute  la  notion  générale 
paraît  d'abord  assez  simple.  «  fly  a,  écrit  Saleilles  dans  sa 
dernière  étude,  maîtrise  de  fait,  suffisante  à  fonder  la  pos- 
session, dès  que  le  détenteur  a,  vis-à-vis  de  la  chose,  une 
initiative  personnelle  qui  lui  en  confère  la  domination  ac- 
tuelle, si  restreinte  et  si  provisoire  qu'elle  soit,  pourvu, 
tant  qu'elle  dure,  qu'elle  ait  un  caractère  d'indépendance 
propre,  quel  que  soit  le  degré,  et  si  limité  soit-il,  de  cette 
indépendance,  il  n'y  a  plus  que  détention  dépendante 
lorsque  le  contact  matériel  ou  la  relation  de  fait  avec  ia 
chose  n'impliquent  vis-à-vis  d'elle,  à  raison  du  rapport  de 
droit  qui  s'en  dégage,  aucune  initiative  personnelle  et 
n'apparaissent  plus,  par  suite,  que  comme  des  procédés 
d'exercice  et  des  moyens  de  réalisation  de  la  possession 
d'autrui  ».  Mais  dans  l'application,  des  difficultés  consi- 
dérables se  présentent.  Certains  en  arrivent,  comme  M.  Cor- 
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nil,  dans  son  Traité  de  la  possession,  à  ne  plus  vouloir  dis- 
tinguer ies  détenteurs  subordonnés  des  autres  détenteurs 
«et  à  accorder  à  tous  la  protection  possessoire.  Saieilles 
pense  que  dans  l'avenir  on  acceptera  peut-être  cette  assi- 
milation complète  de  la  possession  et  de  la  détention.  «  11 
peut  très  bien  se  faire,  écrit-il  dans  son  étude  de  1907,  que 
le  mouvement  se  forme  de  plus  en  plus  dans  le  sens  de 
l'assimilation,  au  point  de  vue  de  la  défense  possessoire 
contre  les  tiers,  entre  possession  et  détention...  La  distinc- 
tion entre  possession  et  détention  se  réduirait,  ou  à  peu 
près,  au  moins  sur  le  terrain  des  moyens  de  défense  pos- 
sessoire, à  la  question  de  savoir  si  ces  moyens  de  défense 
existeront  ou  non  contre  le  maître  de  la  chose  ou  s'ils  ne 
seront  donnés  que  contre  les  tiers.  Et  peut-être  est-ce  à  cela 
•que  se  réduira  un  jour  toute  la  théorie  possessoire.  »  À  la 
tin  de  son  étude,  Saieilles  va  même  plus  loin  ;  il  écrit  net- 
tement que  l'avenir  est  pour  la  thèse  d'après  laquelle  tous 
les  détenteurs,  même  les  plus  subordonnés,  sont  posses- 
seurs et  ont  contre  les  tiers  tous  les  moyens  de  protection 
possessoire;  les  détenteurs  qui  n'ont  qu'un  pouvoir  dé- 
pendant ne  sont  désarmés  qu'à  rencontre  de  celui  «  de  qui 
ils  tiennent  la  chose,  dont  ils  exercent  La  possession  ». 
C'est  bien  a  ce  résultat  en  effet  que  mène  logiquement  la 
théorie  possessoire  objective.  Mais  ne  peut- on  pas  dire 
^lors,  suivant  les  expressions  employées  par  Saieilles  lui- 
même  dans  son  étude  de  1903,  que,  »  par  défiance  du 
point  de  vue  juridique  »,  on  se  contente  «  d'apparences 

I extérieures  purement  simplistes  et  ne  correspondant  à  au- 
cune réalité  sociale  *  ? 
Dans  plusieurs  passages  de  ses  travaux  sur  la  posses- 
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à  l'interprétation  doctrinale  toute  sa  liberté,  et  n'im- 
posent nullement  le  système  traditionnel  de  Yanimus 
domini.  Tropïong  avait  déjà  soutenu  autrefois  que  l'ar- 
ticle 22*28  du  Code  civil  s'applique  aux  simples  déten- 
teurs et  que  ceux-ci  sont,  dans  un  sens  large,  des  posses- 
seurs. La  théorie  est  intéressante  et  hardie.  Il  est  peut- 
être  difficile  cependant  de  séparer  ainsi  les  solutions  dut 
Code  civil  des  règles  traditionnelles  suivies  dans  notre 
ancien  droit.  L'art.  2228  du  Code  civil,  en  disposant  que 
nous  pouvons  posséder  par  un  autre  qui  tient  la  chose- 
en  notre  nom,  n'implîque-t-il  pas  que  celui-ci  n'est  pas 
possesseur?  Et  l'art.  23  du  Code  de  procédure  ne  res- 
treint-il pas  la  protection  possessoire  à  ceux  qui  pos- 
sèdent «  à  titre  non  précaire  »  ?  11  est  peu  probable  qu'on 
modifie,  par  voie  d'interprétation,  notre  système  posses- 
soire. Mais  les  travaux  de  Saleilîes  n'en  gardent  pas 
moins  tout  leur  intérêt.  Ils  nous  montrent  toutes  les  dif- 
ficultés et  les  complexités  du  problème  possessoire.  Ils 
mettent  en  relief  les  erreurs  et  les  exagérations  de  bien 
des  partisans  du  système  classique.  Ils  donnent  au  légis- 
lateur futur  tous  les  éléments  de  la  solution  du  problème. 
Ceux  qui  auront  à  reviser  le  Code  civil  diront  s'ils  prê- 
tèrent admettre,  après  le  Code  civil  allemand  et  le  Coder 
civil  suisse,  un  système  objectif  de  protection  posses- 
soire. 

il 


L'étude  de  Saleilies  sur  la  règle,  «  en  fait  de  meubles 
possession  vaut  titre  »,  publiée  en  1907,  présente  à  mes 
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yeux  un  intérêt  considérable  ;  elle  projette  une  grande 
lumière  sur  les  difficiles  controverses  qu'a  fait  naître  le 
texte,  un  peu  énigmatique,  de  l'art.  2*279  ;  très  utile  pour 
l'application  du  texte  actuel,  elle  sera  très  utile  aussi  pour 
guider  le  rédacteur  des  textes  nouveaux  à  introduire 
dans  notre  Code  civil  revisé. 

En  comparant  la  disposition  de  l'art.  2279  aux  art. 
9*32  et  4006  du  Code  civil  allemand,  Saîeiîles  a  démontré, 
d'une  façon  décisive  et  définitive,  que  l'art.  2279  confond 
et  tranche  en  même  temps,  dans  sa  formule  trop  brève, 
deux  questions  très  différentes,  la  question  de  revendica- 
tion mobilière  et  la  question  de  preuve  ea  cas  de  reven- 
dication. «  La  formule  de  l'art.  2279,  sous  la  forme  par 
trop  concise  et  vague  qu'il  a  prise,  s'est  trouvée  couvrir  et 
confondre  deux  questions  très  distinctes,  et  c'est  môme 
cette  confusion  qui  a  faussé  et  qui  fausse  encore  toute 
l'interprétation  pratique  et  scientifique  du  texte.  Il  a  ra- 
massé en  une  seule  règle  la  question  de  fond  et  la  ques- 
tion de  forme.  L'une  a  pour  objet  le  fait  de  l'acquisition  du 
droit  sur  le  fondement  et  du  chef  de  la  bonne  foi  :  c'est  la 
question  même  du  transfert.  L'autre  a  trait  aux  questions 
de  preuve,  c'est-à-dire  à  la  présomption  de  titre.  Il  s'agit, 
une  fois  posées  les  conditions  de  l'acquisition  de  bonne 
foi,  de  préciser  comment  la  preuve  en  sera  fournie,  si 
même  quelques-unes  d'entre  elles  ne  seront  pas  présumées, 
et,  dans  ce  cas,  quelle  sera  la  valeur-  de  cette  présomp- 
tion. »  Au  cas  de  revendication  par  un  précédent  posses- 
seur, même  au  cas  de  conflit  entre  deux  possesseurs  suc- 
cessifs, il  ne  suffira  pas  au  possesseur  ancien  de  prouver 
sa  propriété,  le  possesseur  actuel  sera  protégé  par  une 
présomption  d'acquisition  postérieure  et  régulière  sans 
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avoir  rien  à  prouver  ;  il  faudra  prouver  contre  lui  l'absence 
de  titre  valable.  «  C'est  un  second  aspect  de  la  règle  de 
l'art.  2279  dont  on  fait  ainsi  d'abord  une  règle  constitu- 
tive du  droit,  puis  une  règle  probatoire  selon  les  cas... 
ïl  ne  vaut  plus  comme  titre  d'acquisition,  mais  comme 
présomption  de  titre.  Le  possesseur  reste  couvert  en* 
core  par  sa  possession,  et  c'est  au  demandeur  de  faire 
la  preuve  du  défaut  de  titre  ou  de  la  précarité  du  titre.  ^> 
C/est  ainsi  que  l'art.  2279  s'applique  très  fréquemment 
en  cas  d'allégation  de  don  manuel.  Il  ne  s'agit  plus  d'une 
question  d'acquisition  de  bonne  foi  d'un  non-propriétaire  ; 
iî  s'agit  d'une  question  de  titre;  le  possesseur  est  protégé 
par  l'art.  2279  en  ce  qu'il  n'a  pas  à  faire  la  preuve  de 
son  allégation  ;  il  n'en  est  autrement  qu'au  cas  de  posses- 
sion équivoque  ;  la  jurisprudence  considère  qu'alors  il  n'y: 
a  plus  vraiment  possession,  puisque  la  possession  implique 
Yanimus  domini  ;  l'art.  2279  ne  s'applique  donc  plus  et 
c'est  au  détenteur  qui  allègue  le  don  manuel  à  le  prouver  : 
la  jurisprudence  écarte  ainsi  le  danger  et  les  inconvénients 
de  la  présomption  de  titre. 

Cette  double  règle  contenue  dans  la  formule  de  Fart. 
2279  n'a  pas  été  en  général  nettement  aperçue.  La  doc- 
trine a  vu  dans  l'art.  2279  uniquement  une  règle  de  fond  : 
il  s'agit  de  l'acquisition  du  droit.  Et  cependant  Saleilîe^ 
montre  très  bien  que,  dans  le  système  ordinairement 
suivi  en  doctrine,  il  y  a  des  solutions  qui  ne  peuvent 
s'expliquer  que  par  la  présomption  de  titre  résultant  de 
l'art.  2279.  «  Dans  le  système  de  la  doctrine,  bien  qu  on 
prétende  ne  voir  dans  l'art.  2279  qu'un  procédé  d'acqui- 
sition, on  lui  emprunte,  en  outre,  une  valeur  probatoire, 
pour  en  faire  un  mode  de  présomption  simple  dès  qu'il 
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ne  vaut  plus  à  titre  de  mode  d'acquisition  proprement 
dite  ».  La  jurisprudence  a  adopté  le  point  de  vue  in- 
verse :  elle  ne  voit  dans  Fart.  2279  qu'une  présomption 
de  titre;  elle  ne  veut  pas  affirmer  nettement  l'acquisition 
de  la  propriété  par  celui  qui,  de  bonne  foi,  a  traité  avec 
un  non  propriétaire.  En  cas  de  conflit  entre  possesseurs 
successifs,  elle  maintient  le  possesseur  actuel  présumé 
propriétaire  à  moins  qu'il  n'y  ait  contre  lui  obligation  per- 
sonnelle de  restituer  ou  que  sa  détention  ait  un  carac- 
tère équivoque.  Cette  jurisprudence  méconnaît  dans  ses 
formules,  sans  pouvoir  cependant  l'écarter  en  fait,  le 
principe  essentiel  affirmé  par  la  loi,  l'acquisition  du 
meuble  par  le  possesseur  de  bonne  foi  qui  a  traité  avec  un 
non  propriétaire.  Elle  ne  parle  que  de  présomption  alors 
qu'il  y  a  «  un  vaste  champ  réservé  à  l'idée  d'acquisition  ». 
Ainsi,  tandis  que  la  doctrine  fait  prévaloir  l'idée  d'acqui- 
sition, la  jurisprudence  s'en  tient  à  l'idée  de  présomption. 
Mais  en  réalité  le  premier  système  fait  bien  sa  part  au  do- 
maine de  la  présomption  ;  et,  à  l'inverse,  le  second  sys- 
tème est  bien  obligé  de  consacrer  les  acquisitions  faites 
grâce  à  l'art.  2279. 

En  réunissant  et  en  combinant  les  solutions  de  la  doc- 
trine et  celles  de  la  jurisprudence,  on  arrive  à  un  système 
simple  et  clair.  On  a  deux  règles  di (Té rentes,  comme  le 
Code  civil  allemand  dans  ses  art.  932  et  100b\  comme  le 
Code  civil  suisse  dans  ses  art.  930  et  933. 

L'un  des  grands  mérites  du  livre  de  Saleilles  sur  l'arti- 
cle 2279  est  d'avoir  bien  mis  en  relief  la  présomption  de 
propriété  que  la  jurisprudence  a  toujours  admise  et  que 
les  auteurs  en  majorité  ont  persisté  à  écarter.. Outre  la 
règle  essentielle  d'après  laquelle,  au  cas  d'acquisition 
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d  un  non  propriétaire,  le  possesseur  de  bonne  foi  devient 
propriétaire,  l'art.  2279  exprime  une  autre  règle  suivant 
laquelle  le  possesseur  d'une  chose  mobilière  en  est  pré- 
sumé le  propriétaire.  Cette  seconde  règle  n'est  pas,  je  l'ai 
dit,  une  simple  application  du  droit  commun  qui  impose  au 
revendiquant  la  preuve  de  son  droit.  De  droit  commun, 
Je  revendiquant  ayant  prouvé  sa  propriété  antérieure,  le 
possesseur  devrait  prouver  qu'il  a  acquis  ensuite  :  la  loi 
le  dispense  de  cette  preuve,  et  présume  à  son  profit  une 
acquisition  postérieure  et  régulière.  Celte  présomption  est 
nécessaire  pour  proléger  le  possesseur.  Ainsi  il  n'a  pas  à 
prouver  l'acquisition  qu'il  allègue  ;  strictement,  ii  n'est  pas 
même  tenu  d'alléguer  une  acquisition,  bien  qu'en  fait  ii 
ne  puisse  guère  se  défendre  autrement.  C'est  au  deman- 
deur en  revendication. après  qu'il  a  prouvé  sa  propriété,  à 
prouver  déplus  que  le  possesseur  n'a  pas  de  titre  d'acqui- 
sition à  lui  opposer,  ou  que  sa  possession  est  précaire  ou 
équivoque,  ouqu'il  estde  mauvaise  foi.  Celte  présomption 
doit  s'appliquer  notamment  au  cas  de  conflit  entre  pos- 
sesseurs successifs,  quand  il  y  a  doute  sur  la  cause  et  le 
caractère  de  la  mise  en  possession  du  possesseur  actuel, 
notamment  au  cas  d'allégation  du  don  manuel  contestée 
par  l'ancien  possesseur  ou  ses  héritiers.  Beaucoup  d'au- 
teurs ont  nié  que  l'art.  2279  fut  en  pareil  cas  applicable. 
La  jurisprudence  avec  raison  fait  bénéficier  le  possesseur 
d'une  présomption  de  propriété  régulièrement  acquise. 
C'est  au  revendiquant  à  prouver  Se  défaut  d'acquisition  ou 
la  précarité  ou  le  caractère  équivoque  de  la  possession. 

Autrement,  et  si  on  admettait  le  point  de  vue  delà  doc- 
trine, «  il  faudrait  dire  que,  dès  qu'on  a  fait  la  preuve 
préalable  de  la  succession  directe  entre  les  deux  posses- 
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sions,  c'est  toujours  au  possesseur  actuel,  même  si,  dès 
3e  principe,  il  s'est  posé  en  maître,  à  faire  la  preuve  d'un 
titre  de  propriété.  Et  alors  resterait  à  savoir  si,  dans  le 
système  étroit  du  droit  français  en  matière  de  preuve,  on 
lui  appliquerait  les  règles  rigoureuses  de  l'art.  1341  ;  s'il 
en  était  ainsi,  cela  reviendrait  à  dire  que,  dans  les  rapports 
entre  propriétaires  successifs,  si  celui  qui  acquiert  à  titre 
de  propriétaire  ne  se  fait  pas  remettre  une  preuve  écrite, 
il  est  exposé  à  tous  les  risques  d'une  simple  dénégation  de- 
là part  de  l'ancien  propriétaire.  Et  cependant,  si  l'on  part 
de  cette  idée  qu'en  fait  de  meubles  on  ne  dresse  pas  de 
titres  écrits,  cela  doit  être  vrai,  aussi  bien  en  vue  des  con- 
flits éventuels  avec  l'ancien  propriétaire  que  des  conflits 
avec  les  tiers  ».  La  jurisprudence,  en  admettant  la  pré- 
somption de  propriété,  et  en  écartant  l'art.  2270  si  la  pos- 
session paraît  équivoque,  en  arrive  à  donner  au  juge  un 
droit  d'appréciation  souveraine  des  faits  et  circonstances  : 
elle  est  d'une  grande  souplesse  et  doit  être  approuvée. 

Telles  sont,  si  on  laisse  de  côté  les  explications  si 
fouillées  et  si  (ines  des  dispositions  du  Code  civil  alle- 
mand, les  idées  maîtresses  de  l'étude  de  Saleilles.  Jamais, 
il  me  semble,  on  n'avait  mieux  expliqué  l'art.  2279  et 
mieux  mis  en  lumière  les  avantages  et  les  défauts  res- 
pectifs des  deux  thèses  adverses  qui,  en  réalité,  doivent 
être  admises  l'une  et  l'autre,  chacune  ayant  sa  sphère 
d'application. 

'  111 

La  troisième  étude  publiée  en  1907  est  relative  à  la  re- 
vendication de  possession  admise  par  le  Code  civil  aile- 
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mand  art.  1007).  Outre  le  droit  de  défende  privée,,  l'action» 
possessoire,  la  revendication  de  propriété,  le  Code  civil 
allemand  donne  au  possesseur  cfui  a  perdu  involontaire- 
ment la  possession  une  revendication  de  possession  pour 
laquelle  il  n'a  pas  à  prouver  son  droit  de  propriété.  Cette 
action  ouverte,  sous  des  conditions  que  Saleilles  étudie 
très  minutieusement,  contre  l'acquéreur  de  mauvaise  foi, 
ou  contre  l'acquéreur  de  bonne  foi  de  choses  volées  ou 
perdues,  est  une  action  réelle,  nettement  distincte  de  l'ac- 
tion possessoire  ;  elle  peut  être  écartée  par  des  moyens 
de  défense  tirés  du  fond  du  droit.  C'est  une  action  récupé- 
ratoire.  en  cas  de  perte  involontaire,  n'exigeant  pas  de 
preuve  de  la  propriété  ou  donnée  en  dehors  des  conditions 
de  l'action  possessoire.  «  C'est  la  possession  qui  engendre, 
par  le  seul  fait  d'une  perte  involontaire,  une  action  en  re- 
vendication de  possession  opposable  à  tout  possesseur  ac- 
tuel. » 

Quel  intérêt  pratique  a  cette  action  ?  D'abord  elle  peut 
être  utile  au  vrai  propriétaire  en  le  dispensant  de  prouver 
sa  propriété.  De  plus,  elle  est  donnée  à  des  possesseurs 
qui  n'ont  pas  la  revendication  de  la  propriété,  aux  posses- 
seurs directs  (possesseurs  précaires),  au  possesseur  qui  a 
acquis  de  bonne  foi  une  chose  volée,  et  à  qui  cette  chose 
est  enlevée,  dans  certains  cas  même  à  un  ancien  proprié- 
taire ayant  perdu  sa  propriété  à  la  suite  de  l'acquisition  de 
bonne  foi  d'un  des  possesseurs  inlermédiaires  et  retrou- 
vant cette  chose  aux  mains  d'un  tiers  de  mauvaise  foi.  La 
revendication  de  la  possession  «  vient  fournir  un  moyen 
de  recouvrement  de  la  chose  au  profit  du  possesseur  de 
bonne  foi  dans  tous  les  cas  où  la  preuve  d'un  droit  de  pro- 
priété lui  serait  impossible,  alors  cependant  qu'au  point 
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de  vue  de  l'équité,  sa  possession  apparaît  comme  préfé- 
rable à  celle  de  son  adversaire  ». 

II  y  a  ainsi  dans  le  Gode  civil  allemand,  une  «  exubé- 
rance de  protections  »  pour  le  possesseur  de  meubles 
dépossédé.  Mais  il  y  a  aussi  d'assez  grandes  compli- 
cations et  la  réglementation  est  minutieuse  à  l'excès.  Le 
Gode  civil  suisse  cherche  à  atteindre  plus  simplement 
un  résultat  analogue  en  organisant  une  seule  action, 
plus  simple,  fonctionnant  à  la  lois  comme  revendication 
de  propriété  et  comme  revendication  de  possession, 
n'exigeant  pas  la  preuve  de  la  propriété,  mais  seule- 
ment de  la  possession  antérieure  et  de  la  dépossession 
(art.  934  et  936).  G'est  pour  ce  système  qu'avec  raison 
Saîeilîes  manifeste  ses  préférences.  11  demande  «  que  la 
revendication  soit  donnée  sur  le  seul  fondement  de  !a  pos- 
session et  sous  les  condition  d'application  qui  la  ren- 
draient admissible  du  chef  de  la  propriété,  si  ce  n'est  qu'il 
n'y  aurait  pas  à  faire  état  contre  le  demandeur  du  défaut 
de  propriété,  du  montent  qu'il  ne  se  place  pas  à  ce  point 
de  vue  du  droit  de  propriété  ;  à  moins  toutefois  que  le 
possesseur  actuel,  défendeur  a  la  revendication,  ne  soit 
lui-môme  devenu  propriétaire  ou  qu'il  puisse  invoquer  îe 
droit  de  propriété  de  son  auteur...  Du  moment  que  c'est 
la  possession,  à  elle  seule,  qui  est  dominante  pour  faire 
acquérir  la  propriété,  c'est  elle  aussi  qui  doit  rester  domi- 
nante pour  la  défense  réelle  des  droits  mobiliers.  Elle  doit 
donc  se  présenter  comme  l'équivalent  de  la  propriété 
toutes  les  fois  que  les  conditions  de  l'acquisition  de  bonne 
foi  se'  trouveront  réunies,  et  fournir,  en  outre,  comme 
un  succédané  ou  un  doublet  de  la  revendication  lorsque^ 
pour  réserver  les  droits  d'un  ancien  propriétaire,  on  ne 
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peut  plus  aller  jusqu'à  faire  de  la  possession  l'intégra- 
tion du  droit  lui-même  à  l'égard  de  tous,  et  que,  cepen- 
dant, vis-à-vis  de  tous,  elle  doit  apparaître  comme  un 
droit  qui  s'impose  au  respect  de  tous  et  que  l'on  doive 
armer  des  mêmes  protections  que  la  propriété  elle- 
même  ». 


Je  n'ai  fait  dans  cet  exposé  que  résumer  bien  succincte- 
ment une  œuvre  considérable,  pleine  de  larges  aperçus  et 
de  discussions  très  fouillées  et  très  fines.  Je  n'ai  pu,  mal- 
gré des  citations  nombreuses,  donner  au  lecteur  une  idée, 
même  lointaine,  de  ce  qu'il  y  a  de  force,  de  vie,  de  pro- 
fondeur, dans  les  études  de  Saleilles  sur  la  possession. 
Elles  ont  et  conserveront  longtemps  une  très  grande  im- 
portance. Elles  nous  montrent  bien  des  points  faibles  de 
notre  vieille  théorie  possessoire  ;  elles  nous  suggèrent, 
pour  la  réforme  de  notre  Gode  civil,  et,  avant  sa  réforme, 
pour  son  interprétation  et  son  application,  bien  des  solu- 
tions intéressantes. 


Albert  Tissier. 


i 


La  contribution  essentieSle  de  R.  Saleilles  à 
la  théorie  générale  de  l'obligation  et  à  Ba 
théorie  de  la  déclaration  de  volonté. 


Par 

Paul  LJEREB00RS-PÎGE0NN1ERE 
Professeur  à  la  faculté  de  droit  de  l'Université  de  RENNES. 


La  contribution  essentielle  de  R.  Saleilles  à  la 
théorie  générale  de  l'obligation  et  à  la  théorie 
de  la  déclaration  de  volonté. 


La  théorie  générale  des  obligations  exerça  sur  R.  Sa 
leitles  un  attrait  particulier  dès  le  début  de  son  enseigne- 
ment et  elle  a  occupé  une  bonne  part  de  son  activité  durant 
la  première  moitié  de  sa  carrière.  Après  ie  doctorat,  les 
premiers  travaux  du  professeur,  en  droit  privé  comparé, 
sont  consacrés  à  la  théorie  de  l'obligation  d'après  le  projet 
de  Code  civil  allemand,  à  la  cession  de  dettes,  au  refus  de 
paiement  pour  inexécution  de  contrat...  Puis,  lorsque  le 
Comité  de  législation  étrangère  entreprend  la  traduction 
du  Code  civil  allemand,  R.  Saleilles  se  charge  de  la  partie 
relative  aux  obligations,  il  y  joint  bientôt  la  partie  générale 
du  Code  civil  allemand  qui  l'amène  à  une  étude  appro- 
fondie de  la  déclaration  de  volonté. 

Sans  doute,  le  choix  de  ces  sujets,  de  1889  à  1901, 
répondait  à  une  préoccupation  instinctive  autant  qu'à 
«ne  volonté  réfléchie  de  R.  Saleilles  d'observer  le  déve- 
loppement du  droit  et  les  répercussions  du  progrès 
extérieur  sur  le  droit.  R.  Saleilles  sentait  profondément 
que  le  droit  a  une  vie  interne  par  laquelle  il  suit  son 
propre  mouvement,  en  même  temps  qu'une  vie  externe 
par  laquelle  il  subit  l'influence  de  toutes  les  circonstances 
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sociales  auxquelles  il  est  applicable  (i).  Cependant  la 
théorie  générale  des  obligations  avait  une  vague  réputation 
de  perfection  et  d'immobilité,  qui,  dès  lors,  devait  forcer 
l'attention  du  juriconsuite  convaincu  d'un  incessantprogrès 
des  idées  et  désireux  de  concourir  à  la  réalisation  des  be- 
soins, aux  formes  variables,  de  la  pratique.  Gomment  le 
droit  des  obligations  serait-il  immobile,  étant  destiné  à 
régir  les  actes  de  la  vie  commerciale,  économique,  dont'îes 
modalités  sont,  entre  foutes,  changeantes?  Voilà,  ce  me 
semble,  pourquoi  R.  Saîeilles  lit  d'abord  à  l'obligation  et 
a  l'acte  juridique  l'application  de  la  méthode  dont  i!  avait 
déjà  conscience,  méthode  à  la  fois  historique  et  compara- 
tive en  vue  de  manifester  la  vie  interne  des  diverses  ins- 
titutions, méthode  dirigée  vers  Se  but  à  atteindre,  préoccu- 
pée de  le  satisfaire  par  un  assouplissement  et  une 
adaptation  des  règles  résultant  des  institutions,  afin  de 
concilier  dans  la  vie  externe  du  droit  son  développement 
propre  avec  les  besoins  pratiques. 

Je  dirais  volontiers  que  la  démonstration  de  cette  double 
vie  du  droit  des  obligations  constitue  en  la  matière  la 
contribution  essentielle  de  R.  Saîeilles»  Mais  dans  ces 
courtes  pages  je  ne  dois  pas  m'attacher  à  une  méthode- 
que  d'autres  mettront  en  relief,  ni  non  plus  relever  tout  le 
profit  à  tirer  de  l'histoire  des  doctrines  étrangères  dé- 
crite par  R.  Saîeilles,  tout  ce  qu'il  a  ajouté  de  son  propre 
fonds  à  ces  doctrines,  puisque  ses  travaux  sur  le  Code 

(1)  Saleilles,  Leçon  d'introduction  au  cours  de  droit  civil  pro- 
fessée la  faculté  de  droit  de  Paris  en  1898-1899  (inédit),  sur  les 
sources  des  obligations  ei  en  particulier  le  contrat.  J'ai  eu  le 
privilège  de  suivre  ce  cours  et  je  m'inspirerai,  à  l'occasion,  de» 
notes  que  j'ai  conservées,  pour  résumer  dans  uni*r  §  la  concep- 
tion de  l'obiigation  enseignée  par  lui. 
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allemand  seront,  à  ce  point  de  vue,  envisagés  dans  une 
autre  étude.  J'essaierai  donc,  simplement,  d'exposer  en 
raccQurci  les  deux  «  résultats  »  qui,  dans  les  œuvres  men- 
tionnées de  R.  Saleilîes  et  dans  quelques  études  complé- 
mentaires, me  semblent  tenir  le  premier  plan,  comme  les 
progrès  essentiels  à  réaliser  par  notre  droit  positif.  L'un 
•se  réfère  à  la  conception  même  de  l'obligation,  l'autre  au 
rôle  du  juge  intervenant  dans  l'exécution  des  actes  juri- 
diques avec  la  préoccupation  du  crédit  public  et  de  la  jus- 
tice sociale. 

On  trouvera  que  c'est  une  grande  témérité  que  d'im- 
puter, d'une  façon  précise,  à  R.  Saleilîes,' comme  siennes, 
des  tendances  qui  se  dégagent  de  travaux  sur  la  doctrine 
étrangère.  Nous  croyons  cependant  pouvoir  le  faire  en  ce 
qui  concerne  les  résultats  qui  vont  suivre  ;  tout  révèle 
dans  son  œuvre  le  désir  de  les  faire  accepter  et  pour 
quelques-uns  R.  Saleilîes  s'est  plus  nettement  encore 
exprimé  dans  le  premier  cours  de  droit  civil  qu'il  ait 
professé  à  la  faculté  de  droit  de  Paris  (1098-1899)  et  qu'il 
avait  consacré  à  la  théorie  du  contrat.  Quoi  qu'il  en  soit 
d'ailleurs,  les  deux  tendances  que  je  veux  rappeler.sont 
devenues  banales  en  France  grâce  à  lui,  si  bien  qu'il  est 
tlans  tous  les  cas  responsable  de  leur  diffusion  chez  nous 
^et  en  ce  sens  au  moins  leur  auteur. 

R.  Saleilîes,  en  constatant  le  développement  incessant 
des  notion?  juridiques,  s'est  efforcé,  par  des  efforts  répétas, 
d'introduire,  à  côté  de  l'ancienne,  une  nouvelle  conception 
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fondamentale  de  l'obligation,  dans  laquelle  celle-ci  obtien- 
drait une  objectivité  bien  éloignée  du  caractère  strictement 
personnel  sous  lequel  le  lien  de  droit  entre  un  créancier 
et  un  débiteur  était  originairement  conçu.  L'obligation 
établie  sous  une  forme  objective  se  rapprocherait  des  droits 
réels,  sans  pourtant  se  confondre  avec  eux. 

Est-ce  cà  dire  queR.  Saleiiles  ait  subi  l'influence  de  la  con- 
ception du  jurisconsulte  allemand  Brinz  qui  réduit  l'obliga- 
tion à  une  pure  assignation,  en  faisant  de  la  responsabilité 
de  la  personne  od  du  patrimoine,  en  cas  d'inexécution, 
l'élément  essentiel  de  l'obligation  ?  Ainsi  conçue,  l'obli- 
gation devient  vite  un  droit  sur  le  patrimoine  comme 
un  autre  et  ne  se  distingue  guère  d'un  droit  réel  quel- 
conque. Il  ne  paraît  pas  quo  R.  Saleiiles  ait  jamais- 
adhéré  à  cette  formule  exagérée.  L'essence  de  l'obligation, 
réside  toujours  pour  lui  dans  l'exécution  volontaire,  dans 
l'engagement  pris  par  une  personne  d'accomplir  un  service 
et  la  responsabilité  ou  assignation  patrimoniale,  en  cas 
d'inexécution,  quelle  qu'en  soit  l'importance  considérable, 
caractéristique  môme  du  droit  d'obligation,  n'est  cepen- 
dant qu'un  second  élément. 

L'objectivité  de  l'obligation  vers  laquelle  tend  R.  Sa- 
leiiles ne  provient  donc  pas  de  ce  que  la  dette  cesse  d'être 
une  prestation  personnelle,  mais  de  celte  considération, 
que  la  promesse  d'un  service  volontaire,  dans  la  généra- 
lité des  cas,  peut  engager  indifféremment  n'importe  qui,, 
au  profit  de  n'importe  quel  créancier  (1).  Et  si  la  dette  ne 
se  conçoit  pas  sans  un  débiteur  déterminé  —  n'importe  qui 

(1)  Par  ex.  v.  Saleilles,  Oblig.,  n°  82;  Cession  de  dette,  Ann* 
dr.  com.,  1890»  n°  26. 
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pouvant  d'ailleurs  jouer  ce  rôîe  —  le  créancier  peut  rester 
provisoirement  indéterminé  pourvu  qu'à  l'échéance  il  y 
ait  quelqu'un  pour  en  réclamer  le  titre. 

Reprenons  ces  deux  termes.  î/obligation  peut  d'abord 
être  conçue  comme  ia  dette  d'un  débiteur  dont  la  person- 
nalité importe  peu  et  ne  change  rien  à  l'essence  de  l'obli- 
gation. Mille  francs  doivent  être  payés  par  un  individu, 
une  maison  doit  être  construite  par  un  entrepreneur,  une 
serrure  fabriquée  par  un  ouvrier  :  dans  tous  ces  cas  on 
peut  admettre  que  l'essentiel  soit  qu'un  débiteur  quel- 
conque ait  l'obligation  de  payer  les  mille  francs,  de  cons- 
truire la  maison,  de  fabriquer  la  serrure.  Dès  qu'un  dé- 
biteur d*une  telle  promesse  existe,  quelle  que  soit  sa 
personne,  une  nouvelle  valeur  est  créée,  qui  consiste  dans 
la  confiance  légitime  que  l'on  peut  avoir  qu'un  travail  sera 
accompli  et  dans  la  nécessité  où  quelqu'un  se  trouve  de 
l'accomplir,  sous  peine  d'être  exposé  à  une  responsabilité. 
Affirmer  ainsi  qu'une  dette  est  susceptible  d'une  valeur 
abstraite,  ce  n'est  donc  pas  prétendre  qu'elle  ait  une  exis- 
tence indépendante  de  la  personne  d'un  débiteur,  c'est  uni- 
quement considérer  que  l'objet  particulier  de  l'engagement 
caractérise  beaucoup  plus  la  dette  que  la  personne  parti- 
culière du  débiteur.  Voilà  comment  l'obligation,  sous  cette 
forme,  se  rapproche  du  droit  réel  sans  se  confondre  avec 
lui. 

Le  droit  réel  tire  sa  valeur  économique  des  choses  ma- 
térielles et  par  là  se  différencie  du  droit  personnel  qui  tire 
sa  valeur  économique  de  l'assujetissement  d'une  volonté 
s'engageant  à  agir  ou  à  s'abstenir.  Mais  sous  la  réserve 
de  cette  opposition  tenant  au  fondement  de  leur  valeur 
économique,  on  peut  attribuer  à  l'un  aussi  bien  qu'à  l'autre 
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une  valeur  abstraite.  Le  droit  de  propriété  a  toujours  une 
valeur  abstraite  qui  réside  dans  l'existence  de  son  objet 
matériel  :  ce  qui  distingue  une  propriété  de  telle  autre, 
c'est  qu'elle  consiste  en  un  champ,  en  un  pré,  en  une  car- 
rière, ce  n'est  pas  la  personnalité  des  individus  en  cause. 
De  même  une  obligation  peut  se  présenter  comme  une 
valeur  abstraite  caractérisée  par  l'objet  ou  le  contenu  de 
la  promesse  qui  oblige  à  livrer  telle  chose  plutôt  que  telle 
autre,  à  fabriquer  tel  produit  spécial,  à  accomplir  tel  tra- 
vail, tandis  que  la  personnalité  particulière  du  débiteur 
n'est  pas  prise  en  considération  et  n'ajoute  rien  à  l'indivi- 
dualité de  la  dette  (1). 

Si  la  personne  du  débiteur  ne  particularise  pas  la  dette, 
encore  faut-il  un  débiteur  déterminé  pour  que  la  dette 
existe  :  au  contraire,  un  créancier  actuel  n'est  même  pas 
nécessaire,  l'obligation  peut  n'avoir  qu'un  créancier  éven- 
tuel, un  créancier  encore  indéterminé,  seulement  déter- 
minable.  Elle  peut  être  une  valeur  passive  ayant  une  exis- 
tence réelle  par  le  seul  fait  de  l'engagement  du  débiteur  (2). 
A  ce  point  de  vue  la  comparaison  avec  le  droit  de  propriété 
devient  plus  visible  encore.  La  dette  possède  déjà  toute 
sa  valeur  lorsqu'un  débiteur  a  pris  l'engagement  d'effec- 
tuer une  prestation,  quoique  le  créancier  qui  en  profi- 
tera ne  soit  pas  encore  désigné.  De  même  une  chose 
sans  maître  constitue  déjà  une  valeur  avant  de  passer  aux 
mains  d'un  propriétaire.  La  désignalion  du  créancier, 

(1)  Comparer  le  rapprochement  établi,  à  un  autre  point  de  vue 
et  dans  une  direction  toute  différente,  entre  le  droit  réel  et  le 
droit  personnel,  par  Planiol,  Traité  élém.  de  droit  civil  /,  n0,2154, 
2158,  2159,  2163  et  Demogub,  Notions  fondamentales  du  droit  privé 
p.  405. 

(2)  V.  noté  Salrilles,  Oblig.,  n°  268. 
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comme  l'occupation  par  un  propriétaire,  sont  nécessaires 
pour  l'utilisation,  la  réalisation  juridique  de  la  valeur 
constituée  par  l'engagement  d'un  débiteur  ou  l'existence 
d  une  chose,  mais  elles  n'ajoutent  rien  à  cette  valeur  elle- 
même,  elles  ne  sont  pas  des  éléments  essentiels  de  son 
existence. 

La  conception  ainsi  dégagée  de  l'œuvre  de  Saleilles  pour- 
rait, au  premier  abord,  paraître  un  jeu  de  l'esprit, une  pure 
subtilité  théorique.  R.  Saleilles,  historien  des  doctrines, 
ne  dédaignait  aucunement  les  subtilités,  ayant  conscience 
que  la  pratique  s'empare  à  son  heure  de  tout  moyen  qui 
s'offre  à  elle  et  que  les  moindres  transformations  du  droit 
deviennent  souvent  les  procédés  d'importantes  évolutions. 
Toutefois,  R.  Saleilles  éprouvait  en  même  temps  un  senti- 
ment naturel  d'éloignement  pour  la  logique  pure,  aussi  ne 
s'intéressait-il  guère  aux  subtilités  pour  elles-mêmes  et  il 
n'eut  point  fait  sienne  la  conception  que  nous  venons  de 
retracer,  si  elle  n'eut  comporté  des  conséquences  pra- 
tiques. Les  résultats  attendus  par  R.  Saleilles  sont  même 
si  féconds,  qu'il  comptait  uniquement  sur  la  liberté  des 
conventions  pour  imposer  la  notion  nouvelle  vulgarisée 
par  ses  soins  et  en  tirer  tout  le  profit  possible  (1). 

Avant  d'aller  plus  loin,  cette  circonstance  doit  être  re- 
marquée, elle  est  un  des  éléments  importants  de  la  con- 
tribution apportée  à  notre  droit  en  cette  matière.  Très 
volontiers,  R.  Saleilles  reconnaît  que  la  conception  d'une 
obligation,  douée  d'une  certaine  objectivité,  heurte  le 
point  de  vue  traditionnel  et  n'est  pas  en  harmonie  avec 

(1)  Salkilles,  Cession  de  dette,  Ann.  dr.  com  ,  1890,  n°*  38  et 
suiv.  ;  Décl.,  préface. 
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les  dispositions  du  Code  civil.  Et  il  ne  propose  pas  moins 
cette  conception  à  la  pratique  française.  A  ses  yeux,  les 
dispositions  du  Gode  civil  concernant  le  droit  des  obliga- 
tions, sauf  les  cas  exceptionnels  où  l'ordre  public  se 
trouve  en  cause,  s'offrent  à  la  volonté  des  parties  mais  ne: 
s'imposent  pas  à  elles.  Le  pouvoir  de  la  volonté  domine, 
non  seulement  ce  que  Ton  est  convenu  d'appeler  les 
clauses  interprétatives,  sous-entendues  par  la  loi  dans 
les  contrats,  mais  encore  les  principes  généraux  du  Code, 
les  notions  accoutumées.  Ces  principes,  ces  notions  cou-, 
rantes,  sont  aussi  des  règles  interprétatives,  à  ce  titre  ils 
servent  de  règles  normales  :  ils  n'excluent  pas  les  déroga- 
tions volontaires.  Nous  verrons',  d'autre  part,  une  contre- 
partie à  cette  extension  si  large  donnée  à  l'autonomie  de  la 
volonté  :  R.  Saleilles  confierait  volontiers  au  juge  le  soin 
de  redresser  les  volontés  individuelles,  non  seulement  au 
nom  de  l'ordre  public,  mais  encore  tout  simplement  au 
nom  du  crédit  ou  de  la  justice  sociale.  Mais,  pour  R.  Sa- 
leilles, en  matière  d'obligation,  les  dispositions  d'ordre 
public  sont  les  seules  dispositions  légales  capables  de 
faire  échec  à  la  liberté  des  conventions  :  R.  Saleilles  ré- 
duit d'autant  mieux  ici  le  rôle  delà  loi  qu'il  fera  plus  large 
le  rôle  du  juge. 

Dès  lors,  ayant  prouvé  que  la  rigidité  de  la  loi  ne  fait 
point  obstacle,  au  progrès,  ingénieusement,  R.  Saleilles 
fait  la  part  des  conceptions  du  Code  civil  et  la  part  des 
conceptions  que  la  pratique  voudrait  utiliser.  Ni  les  unes, 
ni  les  autres,  ne  peuvent  prétendre  régir  absolument 
l'obligation,  les  unes  et  les  autres  peuvent  être  utilisées 
par  la  libre  convention.  Les  principes  accoutumés  s'appli- 
queront dans  le  doute,  lorsqu'il  n'y  aura  point  d'indica- 
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tions  contraires,  mais  une  manifestation  quelconque  de 
volonté  (ou  une  indication  équivalente)  permettra  de  les 
mettre  de  côté. 

Voici,  désormais,  la  conception  de  R.  Saleilles  réduite 
à  ses  justes  proportions,  en  même  temps  que  son  admis- 
sibilité dans  le  droit  positif  français  est  justifiée  ;  c'est  une 
conception  que  les  parties  peuvent  adopter  à  côté  de  la 
conception  traditionnelle. 

Et  ceci  nous  amène  aux  intérêts  pratiques  considérables 
qu'elle  comporte. 

La  possibilité  de  la  cession  de  dette  s'en  déduit  d'abord 
sans  difficulté.  Si  la  personnalité  particulière  du  débiteur 
n'est  plus  un  élément  essentiel  de  l'obligation,  «  le  titre 
de  débiteur  devient  une  qualité  mobile  susceptible  de  né- 
gociation et  susceptible  de  passer  de  l'un  à  l'autre  sans  le 
concours  du  créancier  (1)  ».  La  convention  par  laquelle 
un  nouveau  débiteur  conviendra  avec  l'ancien  de  se  subs- 
tituer à  lui  (ou  de  s'adjoindre  à  lui)  pourra  donc  être  in- 
voquée par  le  créancier  demeuré  étranger  à  cette  combi- 
naison :  puisque  le  droit  du  créancier  est  caractérisé  par 
l'objet  de  l'engagement  et  non  par  l'individualité  du  débi- 
teur, ce  droit  est  dirigé  contre  quiconque  assume  l'enga- 
gement. Cela  crée  une  différence  profonde,  en  pratique, 
entre  la  cession  de  dette  et  la  novation  ou  la  délégation, 
qui  ne  peuvent  se  produire  que  par  un  accord  du  créan- 
cier avec  le  nouveau  débiteur.  Et,  d'autre  part,  dans"  la 
cession  de  dette,  l'engagement  primitif  passe  identique, 
avec  sa  physionomie  juridique  initiale,  au  nouveau  débi- 
teur, tandis  que  la  novation  remplace  un  engagement  an- 


Saleilles,  Cession  de  dette,  Ann.  dr.  com.,  n°  16. 
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cien  par  un  nouveau,  de  sorte  que  celui-ci  n'est  pas- 
nécessairement  calqué  sur  le  premier  et  peut  en  dif- 
férer. 

Contre  la  cession  de  dette,  une  objection  se  dresse  :  la 
personne  du  débiteur  primitif  qui  cesse  d'être  un  élément 
essentiel  de  l'obligation,  demeure  une  garantie  d'exécu- 
tion de  l'engagement,  le  créancier  ne  peut  être  privé  de 
cette  garantie  par  une  combinaison  convenue  en  dehors 
de  lui.  En  réalité,  cette  objection  se  perd  dans  l'objection 
plus  large  que  R.  Saleiîles  a  résolue  par  avance  :  la  mo- 
bilisation de  la  qualité  de  débiteur  n'est  envisagée  et 
admise  à  aucun  point  de  vue  àu  Gode  civil.  Pour  que  la 
personne  du  débiteur  cesse  d'être  un  élément  essentiel  de 
l'obligation,  il  faut  déjà  l'adhésion  du  créancier  à  la  nou- 
velle conception  de  l'obligation.  Mais  si  le  créancier  peut 
consentir  à  ce  point  de  vue  à  la  mobilisation  de  l'obliga- 
tion, il  peut  aussi  bien,  et  de  la  même  manière,  consentir 
à  une  mobilisation  plus  complète,  allant  jusqu'à  la  ga- 
rantie d'exécution  qui  résulte  de  la  personne  du  débiteur. 
Gomment  donc  la  volonté  des  parties  de  réaliser  celte  mo- 
bilisation à  un  ou  deux  degrés  se  manifestera-t-elle  l 
L'accord  apparaîtra  lorsque  le  créancier  approuvera  ou 
invoquera  la  convention  entre  les  deux  débiteurs  adjoints 
ou  substitués  l'un  à  l'autre).  Rien  n'empêche  les  parties 
d'envisager  après  coup  leur  obligation  sous  la  nouvelle 
conception,  puisqu'elle  est  susceptible  de  cette  forme 
objective,  aussi  bien  que  de  la  forme  personnelle  tradi- 
tionnelle. En  ce  cas,  l'adhésion  du  créancier  rendra  la 
cession  de  dette  utilisable,  mais  la  cession  datera  de  la 
convention  passée  entre  les  deux  débiteurs.  Dès  que  le 
créancier  aura  reconnu  îe  caractère  mobilisable  de  la 
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dette,  la  cession  pourra  produire  ses  effets,  tels  que  nous 
les  avons  dégagés  précédemment  (i). 

L'objectivité  de  l'obligation  qui  favorise  la  cession  de 
dette  est  susceptible  de  rendre  plus  de  services  encore  à 
l'occasion  de  la  désignation  du  créancier.  Aux  yeux  de 
R.  Saleilles  elle  est  appelée  à  jouer  un  rôle  décisif  en  ma- 
tière d'engagement  unilatéral  de  volonté,  de  stipulation 
pour  autrui,  de  titre  au  porteur... 

Le  droit  du  Code  civil  français  ne  contient  aucune  appli- 
cation d'un  engagement  unilatéral  de  volonté,  au  moins 
lorsqu'on  l'envisage  dans  la  doctrine  classique.  Pour  con- 
cevoir la  force  obligatoire  d'un  pareil  engagement,  il  faut, 
en  effet,  considérer  l'obligation  comme  une  valeur  passive^ 
mais  l'intervention  de  cette  notion  mène  droit  à  la  justifi- 
cation théorique  de  cet  engagement.  Admettre  qu'un  dé- 
biteur puisse  être  obligé  par  sa  volonté,  sans  qu'une 
acceptation  soit  nécessaire,  n'est-ce  pas  admettre  qu'une 
obligation  puisse  exister  avant  d'avoir  un  créancier  cer- 
tain, définitif?  L'obligation  lie  déjà  le  débiteur,  elle 
n'appartient  pas  encore  au  créancier  sinon  comme  un 
droit  éventuel  ;  pour  avoir  un  bénéficiaire  définitif  elle 
doit  être  invoquée.  Toutefois,  quand  un  créancier  en  ré- 
clamera le  profit,  il  l'exercera  comme  une  dette  existant 
dès  l'engagement  et  non  a  la  date  de  son  adhésion,  puisque 
c'est  l'engagement  et  non  pas  son  adhésion  qui  l'a  fait 
naître  ;  c'est  par  là  qu'un  engagement  unilatéral  se  dis- 
tingue d'une  offre  de  contrat.  Ainsi,  la  création  d'une 
obligation  d'exécuter  telle  ou  telle  prestation  devient  pos- 

(1)  Voir  sur  tout  cela  Gaudbmet,  Du  transport  de  dette  à  titre 
'particulier  y  1890. 
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sible  —  théoriquement  —  par  la  volonté  du  débiteur, 
avant  toute  acceptation,  du  moment  que  la  dette  peut 
exister  sans  avoir  un  créancier  actuel.  11  y  a,  d'ailleurs, 
une  seconde  raison  pour  lier  la  notion  de  l'engagement 
unilatéral  et  la  conception  objective  de  l'obligation,  c'est, 
qu'en  pratique,  il  y  aura  surtout  lieu  d'introduire  parmi 
nos  institutions  positives  l'engagement  unilatéral  dans 
quelques  cas  d'engagement  à  prendre  envers  un  créancier 
indéterminé  ou  futur. 

De  ce  qu'un  débiteur  puisse  être  obligé,  à  la  suite 
d'une  simple  promesse  non  acceptée,  il  ne  s'ensuit  pas, 
en  effet,  qu'il  doive  toujours  l'être.  11  serait  dangereux, 
sans  doute,  d'accorder  une  valeur  à  toute  parole  isolée 
qui  peut  être  irréfléchie,  par  cela  même  qu'elle  n'est 
pas  exposée  à  une  acceptation  ;  mais  surtout,  il  n'y  a 
point  d'intérêt,  en  général,  à  lier  une  volonté  en  quelque 
Sorte  vis-à-vis  d'elle-même,  avant  que  son  engagement 
ait  été  recueilli  et  accepté.  Voilà  pourquoi,  la  possibilité 
théorique  de  l'engagement  unilatéral  n'implique  pas  sa 
validité  générale.  Du  moins,  pourra-t-on  le  déclarer  va- 
lable lorsqu'il  y  aura  un  intérêt  spécial  en  jeu.  Au  re- 
gard d'un  créancier  vivant  et  déterminé,  le  contrat  suffit 
à  peu  près  à  tous  les  besoins,  sauf  ce  que  nous  dirons 
d'autre  part  de  la  valeur  de  l'offre.  Mais  l'engagement 
unilatéral  permettrait  de  créer  un  droit  d'obligation  au 
profit  d'un  bénéficiaire  non  encore  connu  ou  désigné  :  la 
promesse  de  récompense  à  l'inventeur  d'un  objet  perdu 
est  l'exemple  le  plus  connu  (i). 

(1)  V.  iiot.  Saleilles,  oblig.,  2e  édit.,  n°  247,  p.  272,  note  2  et 
Responsabilité  précontractuelle,  lieu.   trim.  de  droit  civil,  1907, 
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Entre  l'engagement  unilatéral  de  volonté  et  !a  stipula- 
tion pour  autrui  il  y  a  une  analogie  en  même  temps 
qu'une  différence.  Les  deux  institutions  impliquent  égale- 
ment pour  leur  complet  épanouissement  une  certaine 
objectivité  de  l'obligation.  La  stipulation  pour  autrui  doit 
procurer  au  tiers  ■  bénéficiaire  un  droit  de  créance  dont 
l'existence  date  de  la  stipulation  et  qui  lui  parvienne  di- 
rectement sans  aucun  intermédiaire.  Cela  n'est  possible 
que  si  l'obligation  est  conçue  comme  une  valeur  passive, 
puisque  le  tiers  bénéficiaire  n'est  pas  nécessairement  dé- 
terminé dès  l'origine  :  Le  créancier  sera  le  stipulant  s'il 
révoque  la  stipulation  avant  l'acceptation  par  le  tiers  dé- 
signé, ce  sera  le  tiers  désigné  s'il  invoque  la  stipulation 
avant  une  révocation.  Dans  tous  les  cas  celui  qui  invo-, 
querala  dette,  l'exercera  comme  une  obligation  définitive 
dès  l'engagement  du  débiteur,  malgré  qu'elle  n'eût  pas 
encore  un  créancier  certain,  il  l'invoquera  donc  comme 
si  elle  lui  appartenait  depuis*  la  date  de  la  stipulation. 

La  grande  utilité  qu'il  y  apurait  à  faire  intervenir  pour 
l'explication  de  la  stipulation  pour  autrui,  comme  pour  la 
justification  de  l'engagement  unilatéral,  la  conception 
objective  de  l'obligation,  c'est  que  cela  permettrait  de 
rendre  efficace  une  stipulation  au  profit  de  personnes  fu- 
tures aussi  bien  que  de  personnes  indéterminées.  La  sti- 
pulation au  profit  d'enfants  à  naître  devient,  dans  la 
théorie  de  R.  Saleilles,  une  stipulation  bien  différente 
<Tune  stipulation  pour  soi  et  ses  héritiers,  elle  engendre 
une  obligation  qui  vaut  provisoirement  comme  valeur 

p.  748.  Compar.  Oblig.,  n°  278,  l'e  édit.,  p.  306,  note  2,  2«  étfiL, 
•p.  316,  note  4, 
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passive  el  que  les  enfants,  au  fur  et  à  mesure  de  leur 
naissance,  acquerront,  non  en  tant  qu'héritiers,  mais  en 
tant  que  créanciers  directs,  bénéficiaires  immédiats.  Inu- 
tile d'insister  sur  l'avantage  de  cette  conception  en  ma- 
tière d'assurance  sur  la  vie.  Je  pourrais  encore  montrer 
comment  cette  même  idée  de  valeur  passive  faciliterait  la 
compréhension  de  clauses  diverses,  telles  que  celles  qui 
interdisent  au  bénéficiaire  désigné  d'accepter  avant  tel 
événement  ou  tel  délai,  ou  encore  prévoient  la  désignation 
ultérieure  du  bénéficiaire  (1). 

En  expliquant  ainsi  tout  le  mécanisme  de  la  stipulation 
pour  autrui  par  l'objectivité  de  l'obligation,  —  valeur  pas- 
sive qui  peut  exister  avant  l'adhésion  d'un  créancier,  — -on 
paraît  la  confondre  avec  l'engagement  unilatéral  de  vo- 
lonté. Mais  il  y  a,  d'autre  part,  une  différence  et  R.  Sa- 
leilles  s'élève  vivement  contre  toute  pensée  d'assimilation. 
•  L'engagement  unilatéral  est  un  engagement  pris  envers 
quelqu'un  mais  non  avec  quelqu'un  ».  —  «  Dans  la  stipu- 
lation pour  autrui,  il  y  a  engagement  pris  envers  et  avec 
quelqu'un,  il  y  a  convention  (2).  »  R.  Saleilles  veut 
assouplir  la  conception  de  l'obligation,  pour  mieux  satis- 
faire toutes  les  combinaisons,  mais  il  se  garde  de  dimi- 
nuer les  combinaisons  proposées  à  la  vie  des  affaires.  La 
stipulation  pour  autrui  donne  naissance  à  une  valeur  pas- 
sive, comme  l'engagement  unilatéral,  mais  elle  est  une 
source  différente,  car  elle  est  un  contrat,  non  une  pro- 
messe prise  par  un  individu  isolément.  La  première  con- 
séquence pratique  est  qu'elle  est  toujours  ou  doit  être 

(1)  Saleilles,  Oblig.,  n08  245  et  s.,  et  2*  édit.,  n°  247.  note  ?, 
p.  272. 

(2)  Salbillbs,  Oblig.,  n°  247. 
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toujours  valable,  tandis  que  l'engagement  unilatéral  reste 
sans  valeur,  sauf  dans  les  hypothèses  exceptionnelles  où 
des  raisons  spéciales  de  crédit  ou  d'intérêt  public,  ou 
d'équité  amènent  à  le  valider.  La  seconde  conséquence 
pratique  est  que  l'obligation  sera  subordonnée,  dans  son 
étendue  et  sa  validité,  à  la  convention,  dans  le  cas  de  sti- 
pulation pour  autrui,  tandis  que  dans  la  promesse  unila- 
térale elle  dépendra,  dans  son  étendue  et  sa  validité,  de 
la  seule  volonté  du  promettant. 

Enfin,  avec  R.  Saleilles  je  dois  rapprocher  de  ces  deux 
premières  institutions  les  titres  au  porteur  :  «  L'obligation 
résultant  du  titre  au  porteur  est  une  obligation  à  créan- 
cier indéterminé  »  (i).  L'idée  de  transmission  de  cette 
obligation  aux  porteurs  successifs,  qui  est  la  conception 
traditionnelle  française,  paraît  à  R.  Saleilles  en  contra- 
diction avec  la  teneur  de  l'engagement  qui  n'est  point  pris 
envers  le  premier  porteur  mais  envers  un  porteur  quel- 
conque. Aussi  noire  doctrine  s'ingénie  à  imaginer  des  re- 
nonciations, par  le  souscripteur,  à  opposer  au  porteur  les 
exceptions  opposables  au  premier  acquéreur  et,  par  le 
premier  acquéreur,  à  opposer  au  souscripteur  le  défaut  de 
droit  du  porteur  :  ces  subtilités  ne  peuvent  pas  masquer 
le  fait  que  l'obligation  n'est  pris&envers  aucun  bénéficiaire 
déterminé,  que  les  porteurs  successifs  sont  seulement 
créanciers  éventuels  et  que  la  présentation  du  titre  par  son 
dernier  propriétaire  est  le  moyen  prévu  pour  élire  le  vé« 
ritable  créancier,  pour  fixer  celui  qui  utilisera  à  titre  de 
créancier  définitif,  direct,  l'obligation  existant  jusque-là 
comme  valeur  purement  passive.  Ace  point  de  vue  R.  Sa- 


(1)  Saleilles,  Oblig.,  n*  268. 
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Ici  Iles  propose  donc  d'admettre  une  différence  impor- 
tante entre  la  technique  du  litre  au  porteur  et  celle  des 
autres  titres  négociables  ;  il  repousse  toute  idée  de  cession 
à  propos  du  premier,  tandis  qu'il  en  maintient  l'interven- 
tion dans  les  autres.  Aussitôt  une  difficulté  se  présente  : 
si  l'on  refuse  au  premier  acquéreur  du  titre  au  porteur  la 
qualité  de  créancier  définitif  sauf  transmission,  si  on  ne 
voit  en  lui  qu'un  créancier  éventuel,  ne  méconnaît-on 
point  qu'il  joue  le  rôle  de  co-contractant  vis-à-vis  du  sous- 
cripteur au  moment  de  l'émission  ?  Nullement,  du  moins 
celte  méconnaissance  ne  s'impose  pas  comme  une  consé- 
quence nécessaire.  Une  partie  de  la  doctrine  allemande  et 
à  sa  suite  le  Gode  civil  allemand,  concluent,  il  est  vrai,  de 
l'indétermination  du  créancier  dans  le  titre  au  porteur,  à 
l'existence  d'un  engagement  unilatéral.  Dans  leur  concep- 
tion bien  connue,  la  constitution  du  titre,  sa  signature, 
obligent  le  débiteur,  indépendamment  de  toute  acceptation 
par  un  acquéreur,  de  telle  sorte  que  le  titre  volé  avant 
d'avoir  été  mis  en  circulation  a  la  même  valeur  pour  le 
porteur  légitime  qu'un  titre  régulièrement  émis.  Mais 
R.  Saleilles  n'a  point  adhéré  à  cette  doctrine.  Non  seule- 
ment il  a  formulé  des  objections  contre  la  présomption 
d'engagement  unilatéral  attachée  à  la  souscription  du  titre 
et  qui  pourrait  être  retardée  davantage,  mais  encore  il 
ne  s'est  pas  rallié  absolument  à  l'idée  que  l'émission  ou  la 
mise  en  circulation  du  titre  vaudraient  engagement  unila- 
téral, malgré  qu'il  ait  marqué  pour  cette  dernière  formule 
certaines  tendances  (1).  Cette  hésitatron  même  indique 

(1)  Saleilles,  Oblig.,  n»  278,  1re  éd.,  note  2,  p.  306,  2«  éd., 
note  4,  p.  316. 
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que  l'indétermination  du  créancier  n'a  pas  du  tout,  pour 
lui,  comme  conséquence  fatale,  l'exclusion  d'une  obliga- 
tion née  d'un  contrat.  La  stipulation  pour  autrui  permet, 
tout  aussi  bien,  à  deux  contractants  de  faire  naître  une  va- 
leur passive  au  profit  d'un  créancier  indéterminé  ;  sinon, 
on  peut  faire  appel  à  une  obligation  légale,  dont  ie  rapport 
volontaire  serait  l'occasion. 

Après  ces  applications,  je  n'aurais  point  d'aiileurs  assez 
montré  l'importance  que  R.  Saleilles  attache  à  l'objecti- 
vité de  l'obligation,  si  je  n'ajoutais  qu'il  en  a  envisagé  ou 
poursuivi  l'obtention  à  beaucoup  d'autres  points  de  vue 
encore,  par  exemple,  en  demandant  qu'on  put  détacher  la 
dette  delà  cause  susceptible  d'influer  sur  sa  validité  (1),  en 
examinant  un  critérium  semi-objectif  dans  l'appréciation 
de  la  capacité  des  contractants  (2)...,  sans  parler  de  toutes 
les  conséquences  que  nous  allons  indiquer  d'autre  part. 

Quel  sera  le  sort  de  cette  conception  de  l'obligation  qui 
revient  si  souvent  comme  une  sorte  de  leitmotive  dans 
l'œuvre  de  R.  Saleilles  ?  Nous  n'avons  point  un  recul  suffi- 
sant pour  l'apprécier.  Les  uns,  comme  M.  Lambert  (3), 
l'ont  jugée  inutile  ou,  comme  M.  Thaller  (4),  l'ont  vigou- 
reusement combattue.  D'autres,  comme  MM.  Baudry-La- 
cantinerie   et  Barde    (6),  Duguit  (7),    Planiol  (8),  La- 

(1)  Saleilles,  06%.,  n0s  260-266,  lre  éd.,  p.  276,  2e  éd.,  p.  286. 
Déclar.  art.  138,  pp.  251  et  s. 

(2)  Saleilles,  Rapport.  Bull,  de  la  Soc.d'ét.  Icg.,  1904,  pp.  412- 
413,  obs.  eod.  /oc,  pp.  446  et  s. 

(3)  Lambert,  Contrat  en  faveur  de  tiers  (1893). 

(4)  Thaller,  Nature  juridique  du  titre  de  crédit,  nos45  ets.,pp.26et  s. 

(5)  Baudry-Lacantinehik  et  Bahde,  Des  obligations,  I,  lr*  édit. 
(1897),  n°  28,  p.  28. 

(6)  Duguit,  L'Etat,  le  droit  objectif  et  la  loi  positive  (1901). 

(7)  Planiol,  Traité  élém.,  II,  uos  392  et  s.  1242,  Cornpar.  I,  n°  270, 
note  1 . 
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cour(i),  ont  manifesté,  à  certains  égards,  des  tendances 
analogues  et  nous  ne  parlons  pas  des  thèses  de  doctorat 
qui  ont  été  directement  inspirées  par  elle,  ni  des  arrêts  qui 
en  impliquent  la  consécration  partielle,  inconsciente,  sui- 
vant l'opinion  de  MM.  Baudry-Lacantinerie  et  Barde  (2). 

Quoiqu'il  advienne,  nous  pouvons  être  assurés  que  R.  Sa- 
leilles  a  exercé  et  exercera,  par  les  idées  qu'il  a  développées 
sur  l'obligation,  une  part  d'influence  dans  l'évolution  de 
notre  droit  positif. 

Certes,  il  n'est  pas  indifférent  que  la  conception  qu'il  a 
exposée  triomphe  ou  ne  triomphe  pas  sous  la  forme  même 
qu'il  lui  a  donnée  et  R.  Saleilles  en  se  faisant  historien 
des  doctrines  a  marqué  mieux  qu'aucun  autre  l'impor- 
tance qu'il  faut  attacher  à  la  vie  interne  du  droit.  Cepen- 
dant, les  résultats  obtenus  et  l'orientation  donnée  à  l'évolu- 
tion ont  peut-être  encore  plus  d'importance  que  le  succès 
d'une  doctrine  juridique.  Je  pourrais  dire,  en  ce  sens,  que 
R.  Saleiîles  n'a  jamais  modifié  l'orientation  qu'il  avait 
adoptée,  tandis  qu'il  serait  facile  de  constater  chez  lui, 
sinon  certains  revirements  en  ce  qui  concerne  les  formes, 
les  modalités  de  telles  institutions,  au  moins  des  hésita- 
tions. En  1904,  par  exemple,  R.  Saleilles  ne  parle  plus 
dans  les  mêmes  termes  qu'en  Î890,  de  l'engagement  uni- 
latéral de  volonté  (3). 

Or,  M.  Saleilles,  parallèlement  à  d'autres  d'ailleurs,  a 
puissamment  contribué,  par  la  diffusion  de  ses  idées 

(1)  Lacour,  Manuel  de  droit  commercial. 

(2)  Loc  cit. 

(3)  Compar.  Saleilles,  Oblig.,  2e  édit.,  p.  272,  note  2  citée  et 
Responsabilité  prccontracluelle,  Rco.  trim.  de  droit  civil,  1907, 
p.  748  citée  et  v.  infra  p.  428. 
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propres,  à  faire  prévaloir  une  orientation  qui  me  paraît 
aujourd'hui  dominante  et  qui  justifie  le  crédit,  non  pas  en 
multipliant  les  causes  de  nullité  pour  la  sécurité  du  pro- 
mettant, mais  en  renforçant  au  contraire  la  sécurité  des 
tiers  et  en  leur  facilitant  l'accession  même  des  obligations 
créées  en  dehors  d'eux.  R.  Saleilles  avait  conscience  que 
les  circonstances  économiques,  l'intensité  de  la  produc- 
tion, la  multiplicité  des  moyens  de  transport,  réclamaient 
un  développement  du  crédit.  Mais  comment  comprendre 
ce  développement  ?  En  proposant  d'objectiver  l'obligation 
il  répondait  qu'il  fallait  donner  aux  obligations  des  dé- 
bouchés nouveaux,  que  les  facilités  données  à  leur  circu- 
lation importaiënt  désormais  beaucoup  plus  au  crédit  que 
tout  autre  avantage.  De  même,  en  dehors  de  l'extension 
des  moyens  de  circulation  de  l'obligation,  R.  Saleilles 
Voyait  le  développement  du  crédit  dans  un  renforcement 
des  droits  du  créancier  (extension  de  la  compensation,  de 
la  rétention,  affaires  à  jour  fixe),  dans  l'organisation  d'une 
responsabilité  précontractuelle  plus  rigoureuse... 

C'est  d'ailleurs  cette  même  idée  qu'à  notre  époque  l'in- 
tensité du  crédit  public  doit  être  la  préoccupation  domi- 
nante, en  même  temps  qu'une  autre  idée  de  justice  sociale, 
plus  chère  encore  peut-être  à  R.  Saleilles,  que  nous  allons 
retrouver  sous  un  autre  aspect  en  envisageant  le  rôle  du 

juge- 


§11 


L'extension  des  pouvoirs  du  juge  en  matière  d'obliga- 
tions, de  contrat,  est  dans  notre  domaine  la  caractéristique 

27 


418       R.   SALEILLES  ET  LA   THEORIE  GENERALE  DE  L'OBLIGATION 

la  plus  curieuse,  la  plus  originale  de  l'œuvre  de  R.  Sa- 
leilles. 

Déjà,  remarquons-le,  l'objectivité,  dont  R.  Saleilles 
voulait  douer  l'obligation  en  vue  de  sa  transmission,  con- 
tient en  germe  l'idée  d'une  fixation  objective  de  l'étendue 
même  de  l'obligation,  idée  qui  ne  saurait  être  réalisée, 
même  partiellement,  sans  un  élargissement  de  la  fonction 
du  juge.  Dans  la  conception  classique  delà  doctrine  du 
xixe  siècle,  le  rôle  du  juge  se  réduit  à  peu  près  à  assurer 
le  respect  de  la  volonté  commune  du  créancier  et  du  débi- 
teur ayant  formé  entre  eux  un  contrat  :  lorsque  les  parties 
cessent  d'être  d'accord,  le  juge  vérifie  ce  qui  a  été  con- 
venu entre  elles  et  précise  ce  qui  doit  être  fait  en  confor- 
mité de  leurs  intentions.  Ce  respect  du  juge  pour  les  ten- 
dances individuelles  des  contractants,  ce  rôle,  en  quelque 
sorte  passif,  limité  à  une  recherche  d'intention,  sont,  pour 
une  part  au  moins,  en  contradiction  avec  la  conception 
d'une  obligation  qui  n'est  pas  destinée  à  rester  le  lien  du 
créancier  et  du  débiteur  primitifs,  mais  est  appelée  à  cir- 
culer, à  profiter  a  des  tiers,  parfois  à  devenir  la  charge  de 
nouveaux  débiteurs.  Qu'importe  au  regard  de  nouveaux  ti- 
tulaires actifs  et  passifs  les  intentions  intimes,  les  préoc- 
cupations, les  tendances  du  créancier  et  du  débiteur  pri- 
mitifs? R.  Saleilles  a  écrit  quelque  part,  envisageant 
l'objectivisme  du  droit  anglais  que,  quand  un  contrat  est 
noué,  «  il  devient  comme  une  entité  juridique  qui  a  une 
existence  indépendante  de  (la)  subjectivité  des  parties  »  (1). 
Substituer,  dans  quelque  mesure  que  ce  soit,  le  point  de 

(1)  Saleilles,  Obs.  Bulletin  delà  Soc,  d'ét.  législatives,  1904, 
p.  449. 
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vue  objectif  au  point  de  vue  subjectif,  en  ce  qui  concerne 
l'existence  et  l'étendue  du  contrat,  c'est  nécessairement 
grandir  le  rôle  du  juge  qui  cesse  d'être,  au  premier  dé- 
saccord, le  serviteur  de  la  pensée  d'autrui,  l'enregistreur, 
l'appréciateur  de  la  volonté  d'autrui,  pour  assumer  la  res- 
ponsabilité de  la  détermination  de  la  validité  objective, 
de  la  portée  objective,  de  la  moralité  objective...  du 
contrat. 

Reprenant  une  idée  indiquée  tout  à  l'heure,  je  dirai  en- 
core que  l'intérêt  du  crédit  peut  se  comprendre  de  deux 
manières  :  ou  bien  l'on  peut  se  préoccuper  de  donner 
confiance  au  débiteur,  prêt  à  s'engager,  en  modelant  l'obli- 
gation suivant  ses  désirs,  suivant  les  indications  de  son 
individualité  psychologique,  — ou  bien  l'on  peut  chercher 
à  inspirer  confiance  au  public  appelé  à  entrer  en  rapports, 
soit  avec  le  débiteur,  pour  former  avec  lui  le  contrat,  soit 
avec  un  premier  titulaire,  pour  acquérir  l'obligation.  R.  Sa- 
leilles  avait  immédiatement  opté  pour  cette  seconde  alter- 
native. Nous  ne  voulons  pas  dire,  bien  entendu,  qu'il  mé- 
connût la  première,  mais  c'était  la  seconde  qu'il  plaçait 
au  premier  plan,  parce  qu'elle  était  jusqu'ici  plus  négli- 
gée. Or,  autant  une  doctrine  soucieuse  de  développer  la 
confiance  chez  le  débiteur  éventuel  doit  se  garder  de  par- 
ler des  pouvoirs  du  juge  (pour  maintenir  dans  l'esprit  de 
l'intéressé  qu'il  ne  sera  jamais  exposé  plus  qu'il  ne  veut, 
condamné  au  delà  de  ce  qu'il  consent),  autant  R.  Saleilles, 
envisageant  surtout  le  crédit  public  et  soucieux  d'attirer 
une  clientèle  de  plus  en  plus  nombreuse  aux  obligations  qui 
s'offrent,  qui  demandent  des  débouchés,  devait  proclamer 
le  pouvoir  du  juge  d'admettre,  à  la  charge  du  débiteur 
proposant  son  engagement,  une  obligation  aussitôt  qu'il 
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est  nécessaire  et  avec  toute  l'étendue  qui  convient  pour 
affermir  le  crédit  public. 

En  dehors  de  la  considération  de  crédit,  l'extension  des 
pouvoirs  du  juge  répond  encore  chez  R.  Saleilles  à  une 
préoccupation  de  justice.  Sans  doute  R.  Saleilles  ne  s'est 
élevé  nulle  part  contre  les  tendances  égoïstes  du  contrat  et 
il  n'a  jamais  eu  la  pensée  que  le  contrat  pût  cesser  d'être 
l'instrument  des  intérêts  individuels.  Tout  au  contraire,  il 
évoquait  souvent  le  développement  considérable  du  contrat 
dans  la  vie  commerciale  et  prenait  comme  exemple,  de 
préférence,  les  relations  commerciales  qui  éveillent  davan- 
tage l'idée  de  concurrence,  de  lutte  pour  le  gain.  Mais 
R.  Saleilles  eût  voulu  que  le  contrat  constituât  toujours 
une  lutte  loyale,  un  arrangement  équitable  entre  les  deux 
égoïsmes  en  conflit,  donc  que  le  plus  fort  n'abusât  jamais 
du  plus  faible  pour  imposer  des  clauses  léonines,  usu- 
raires.  Il  eût  volontiers  ravivé  et  modernisé  les  préoccu- 
pations morales  du  droit  canonique  en  appliquant,  non 
pas  à  la  spéculation,  mais  aux  excès  de  la  spéculation,  la 
théorie  de  l'usure.  L'orientation  imprimée  au  droit  des 
obligations  s'éloigne  ici  nettement  de  l'orthodoxie  tradi- 
tionnelle qui  recommandait  de  toujours  laisser  faire  les 
contractants  et  restreignait  de  la  façon  la  plus  étroite  la 
notion  de  l'ordre  public  et  des  bonnes  mœurs. 

Or,  comment  assurer,  en  matière  contractuelle,  l'appli- 
cation d'un  minimum  de  moralité,  sinon  en  confiant  au 
juge  un  pouvoir  de  contrôle?  La  loi  sans  doute  devra  in- 
terdire l'exploitation,  l'usure.  Mais  dès  qu'il  y  a  une  limite 
aux  avantages  que  chaque  contractant  a  le  droit  de  pour- 
suivre pour  lui-même,  le  rôle  principal  appartient  au  juge 
qui  appréciera  dans  chaque  cas  si  la  limite  est  dépassée. 
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Insistons  sur  cette  préférence  pour  le  juge.  R.  Saleilles 
ne  confie  pas  au  législateur  le  soin  de  fixer  d'avance  toutes 
les  présomptions  conformes  à  l'intérêt  public  et  à  la  justice 
sociale,  il  ne  lui  demande  qu'une  direction.  Nous  dirons 
même  qu'il  redoute  un  trop  grand  développement  de  la 
loi  et  souhaite  voir  le  juge  prendre  les  devants.  Sans 
partagerles  sentiments  excessifs  de  l'école  historique  alle- 
mande, il  avait  une  certaine  défiance  de  l'œuvre  du  légis- 
lateur, ou  tout  au  moins  une  vue  très  juste  de  sa  portée 
limitée.  On  le  sait  d'ailleurs,  et  aussi  qu'il  en  voulait  corri- 
ger l'immobilité  et  la  rigidité  par  l'adoption  d'une  souple 
méthode  d'interprétation  progressive  ;  mais  nous  voulons 
tout  spécialement  dire  que,  dans  la  matière  des  contrats, 
il  entendait  délimiter  son  domaine  autrement  qu'en  toute 
autre.  Ici,  il  ne  s'agit  plus  pour  R.  Saleilles  d'affirmer 
qu'une  part  d'initiative  appartient  au  juge  dans  l'interpré- 
tation de  la  loi,  mais  de  donner  au  juge,  arbitre  des  con- 
tractants, un  rôle  indépendant  parce  que  «  la  matière  des 
actes  juridiques  est  de  celles  qui  sont  à  peine  du  domaine 
de  la  loi  »  (1). 

R.  Saleilles,  il  faut  le  répéter,  bien  loin  d'être  hostile  à 
l'activité  commerciale  égoïste,  à  la  liberté  des  conventions, 
poursuivait  la  satisfaction  des  formes  nouvelles  de  cette 
activité,  indiquait  aux  libres  initiatives  des  voies  possibles 
et  s'il  exigeait  d'elles  qu'elles  se  conciliassent  avec  un  cer- 
tain degré  de  justice  sociale,  c'était  en  quelque  sorte  dans 
leur  propre  intérêt  qu'il  les  obligeait  à  compter  avec  la 
loyauté  et  le  crédit  public.  Dès  lors,  en  une  matière  où  la 
liberté  demeure  le  principe  suprême,  comment  concevoir 


(1)  Saleilles,  Décl.,  p.  ix. 
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une  réglementation  légale  établissant,  une  fois  pour  toutes, 
des  présomptions  abstraites,  invariables  ?  La  liberté  des 
conventions  ne  doit-elle  pas  pouvoir  sortir  de  ces  présomp- 
tions en  modifiant  les  circonstances,  en  se  plaçant  en 
dehors  de  leurs  prévisions  ?  De  toute  nécessité  il  faut  don- 
ner une  grande  latitude  à  Y  individualisation  judiciaire 
et  il  n'y  a  rien  à  faire  sans  elle.  R.  Saleilies  suivait  volon- 
tiers la  doctrine  allemande  dans  ses  efforts  ingénieux  pour 
permettre  aux  juges  d'échapper  aux  dispos i lions  légales 
interprétatives  ou  supplétives,  en  s'appuyant  sur  les  cir- 
constances générales  ou  spéciales  ;  mais  en  même  temps 
il  encourageait  le  juge  français  à  prendre  conscience  de 
l'étendue  de  sa  mission  d'arbitre  et  à  peser  ensemble  les 
indications  du  crédit  public,  de  la  justice  sociale  et  de  la 
volonté  des  parties.  L'individualisation  judiciaire  peut 
seule,  ce  que  ne  pourraient  des  présomptions  légales  im- 
pératives,  harmoniser  les  grandes  idées  de  crédit  et  de 
morale  avec  les  multiples  circonstances  des  contrats.  Et 
elle  a  cet  autre  avantage  d'éviter  une  contradiction  irré- 
ductible entre  la  volonté  et  le  crédit  public  ou  la  justice 
sociale  :  en  confiant  au  juge  un  large  pouvoir  arbitral,  on 
lui  permet  de  tout  concilier  progressivement. 

Observons  enfin,  qu'en  réclamant  une  extension  des 
pouvoirs  du  juge  en  matière  contractuelle,  R.  Saleilies 
voulait  amener  la  doctrine  et  la  jurisprudence  françaises 
à  prendre  conscience  de  la  réalité  des  choses,  avant  de  les 
orienter  vers  une  transformation.  Historien,  il  signalait, 
en  vue  d'autres  conclusions,  la  permanence  des  habitudes 
prétoriennes  dans  la  jurisprudence  moderne,  n'ignorant 
pas  que  les  juges,  qui  sont  des  hommes,  obéissent  aux 
influences  extérieures,  aux  préoccupations  des  circons- 
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tances,  autant  qu'aux  ordres  de  îa  loi.  Comment  n'eût- 
il  pas  fait  comprendre,  en  notre  matière,  que  les  juges, 
quoiqu'on  fit,  quoiqu'on  enseignât,  tiendraient  toujours 
compte,  en  fait,  dans  la  sanction  des  contrats,  des  indi- 
cations dit  crédit  et  de  l'équité,  en  même  temps  que  de 
celles  delà  volonté  contractuelle  ?  Mais,  partant  Je  là, 
R.  SaFeilles  en  déduisait  la  nécessité  de  reconnaître  le 
fait  et  l'importance  de  X individualisation  jndiciatre,  afin 
de  l'orienter  suivant  l'es  directions  de  la  loi,  de  îa  cou- 
tume ou  de  l'usage,  de  la  doctrine...  L'élargissement  des 
fonctions  du  juge,  arbitre  des  contractants,  ne  conduisait 
pas  du  tout  pour  lui  à  l'attribution  d'un  pouvoir  arbitraire, 
mais  à  une  transformation  définie  de  son  rôle.  Cette  défi- 
nition d'un  tô\é  conforme  aux  besoins  pratiques  et  aux 
données  de  l'expérience  pourrait  presque  être  considérée 
comme  le  meilleur  moyen  de  lutter  contre  l'arbitraire  dis- 
simulé du  juge. 

Ét  si  certains  se  défient  de  la  fermeté  de  caractère  des 
juges  dans  notre  ambiance  de  mœurs  politiques,  R.  Sa- 
le illes  leur  répond  avec  cet  optimisme  qu'il  devait  à  sa 
nature  généreuse  et  ardente  :  «  Le  mal  est  tellement  avoué 
qu'il  est  impossible  qu'il  ne  Se  produise  pasun  mouvement 
de  réaction  salutaire,  destiné  à  rétablir  cet  état  d'équilibre 
moral  indispensable  au  fonctionnement  régulier  d'un  grand 
Etat  (1)  ». 

Après  ce  rappel  des  principaux  motifs  que  l'on  peut 
trouver  dans  l'anivre  de  R.  Saleilles  pour  justifier  la  trans- 
formation du  juge  français  en  notre  matière,  voyons  donc 

(1)  Saleilles,  Ûe  la  responsabilité  pré contractuelle,  ftev.  Irïm.  de 
tfroit  civil,  1907,  p.  738. 
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quels  sont  les  résultats  auxquels  aboutira  cette  transfor- 
mation, quels  seront  les  pouvoirs  du  juge? 

Nous  plaçant  d'abord  au  premier  point  de  vue  pour- 
suivi par  R.  Saleilles,  à  celui  de  l'objectivité  de  l'obliga- 
tion et  du  crédit  public,  nous  pourrons  résumer  la  ten- 
dance fondamentale,  développée  sous  de  multiples  aspects 
dans  le  livre  de  la  Déclaration  de  volonté,  au  moyen  de 
cette  simple  formule  :  la  déclaration  de  volonté  doit,  dans 
toute  la  mesure  indispensable  au  crédit  public,  être  objec- 
tivement envisagée  et  interprétée  ;  —  la  loi,  l'usage,  les 
tendances  de  la  pratique,  fourniront  au  juge  le  critérium  de 
cette  mesure  ;  —  ensuite,  il  appartiendra  au  juge,  dans  les 
limites  de  ce  critérium,  d'apprécier  la  portée  objective  de 
la  déclaration  et  de  l'imposer  aux  intéressés  en  désaccord. 
La  volonté  reste  donc  incontestablement,  aux  yeux  de 
R.  Saleilles,  dans  le  domaine  juridique  comme  dans  la 
nature  des  choses,  un  élément  psychologique,  un  élément 
subjectif.  A  ne  considérer  que  la  volonté  en  elle-même,  il 
serait  conforme  à  sa  nature  que  le  juge  abandonnât  entiè- 
rement à  un  examen  psychologique,  subjectif,  la  question 
dé  l'existence  d'une  volonté  obligatoire  et  de  l'étendue  de 
cette  volonté.  S'il  est  vrai  qu'une  fois  créée  l'obligation 
circule  comme  une  valeur  objective,  son  existence  et  son 
étendue  n'en  restent  pas  moins,  par  nature,  en  relation 
intime  avec  la  volonté  psychique  dont  elles  découlent.  Aces 
points  de  vue  nouveaux,  l'objectivité  va  donc  paraître  un 
sacrifice  anormal,  consenti  dans  l'intérêt  du  crédit  public, 
et  qui  ne  devra  être  admis  qu'autant  que  cela  sera  né- 
cessaire. Et  la  volonté  délimite  dans  tous  les  cas  les  pou- 
voirs du  juge  :  le  juge  n'en  a  pas  moins  un  rôle  d'arbitre 
d'une  importance  considérable  lorsqu'il  est  appelé  à  fixer 
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la  portée  objective  de  la  volonté,  suivant  les  directions  de 
la  loi,  des  usages  ou  des  tendances  de  la  pratique. 

Mon  but  n'est  pas  de  suivre  R.  Saleilles  dans  l'examen 
des  diverses  dispositions  transactionnelles  du  Code  civil 
allemand. 

Un  résultat  est  entre  tous  caractéristique  de  l'évolution 
qui  nous  est  proposée.  R.  Saleilles  s'est  attaché  à  mettre 
en  relief  cette  conséquence  de  l'orientation  nouvelle  que 
toute  offre  devrait  avoir  une  valeur  par  elle-même  :  «  La 
volonté,  une  fois  émise,  est  devenue  une  création  juridique 
qui  n'apparlient  plus,  d'une  façon  complète  et  absolue,  à 
celui  de  qui  elle  émane  ».  —  «  La  volonté  incarnée  sous 
une  forme  juridique  vaut,  pour  les  tiersàqui  on  l'adresse, 
comme  valable  sous  cette  forme  et  comme  ayant  une  exis- 
tence propre,  qu'on  ne  puisse  lui  enlever  à  l'insu  des  inté- 
ressés... »  —  «  La  parole  oblige  ;  elle  oblige  tant  qu'une  pa- 
role contraire  ne  vient  pas  la  détruire,  avant  qu'elle  ait 
produit  ses  effets  de  droit...  (i)  »  D'ailleurs,  si  les  néces- 
sités du  crédit  public  imposent  d'attribuer  à  toute  volonté 
émise  une  valeur  indépendante  de  l'état  subjectif  (de  la 
mort,  de  la  capacité)  ou  psychologique  (des  caprices)  du 
déclarant,  cette  valeur  ne  devra  pas  être  toujours  la  même. 
Aucun  exemple  meilleur  ne  pouvait  nous  être  fourni  du  rôle 
de  l'individualisation  judiciaire  et,  dans  son  étude  sur  la 
responsabilité  précontr actuelle  (2),  R.  Saleilles  a  utilisé 
toutes  les  ressources  de  son  esprit  ingénieux  et  subtile 
pour  tracer  au  juge  la  méthode,  la  direction  de  cette  indi- 
vidualisation. Notons,  en  passant,  que  cette  étude,  bien 

(1)  Saleilles,  DécL,  pp.  132-133. 

(2)  Rev.  erïm.,  de  droit  civil,  1907,  pp.  734  à  la  fin. 
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qu'elle  ait  été  écrite,  elle  aussi,  à  propos  d'une  doctrine 
étrangère,  meÊ  très  ouvertement  R.  S  ale  Mes  en  scène  et 
nous  révèle  le  dernier  état  de  ses  réflexions. 

On  peut  prévoir  d'abord  le  cas  où  une  clause  expresse 
de  l'offre  contiendrait  la  promesse  du  pollicitant  de  ne 
pas  révoquer  sort  offre,  ou  de  la  maintenir  pendant  un  cer- 
tain délai,  de  telle  sorte  que  l'acceptation  reçue  pendant  ce 
délai  formât  le  contrat  à  tout  événement.  D'autre  part, 
certaines  formes  d'offre  (ainsi  l'offre  qui  résulte  delà  mise 
à  l'étalage  d'un  objet  avec  prix  apparent),  nécessitent  fa 
présomption  d'une  irrévocabilité  analogue.  Et  encore 
l'offre  spontanée  d'un  contrat  dont  tous  les  éléments 
sont  prévus  et  fixés,  adressée  à  une  personne  déter- 
minée, peut  paraître  nécessiter,  en  l'absence  de  toute 
indication,  une  présomption  de  garantie  que  le  des- 
tinataire aura  droit  à  l'exécution  du  contrat,  s'il  ré- 
pond par  retour  du  courrier.  La  môme  offre  adressée 
par  des  circulaires  ou  des  affiches  au  public  en  général, 
tantôt  pourra  valoir  promesse  d'irrévocabilité.  si  l'objet 
n'est  point  sujet  à  des  fluctuations  de  cours,  à  des 
variations  de  production,  tantôt  simple  garantie  de  bonne 
volonté  de  contracter...  Puis  il  y  a  la  série  des  cas  où  la 
proposition  est  le  début,  la  suite,  ou  le  terme  de  négo- 
ciations plus  ou  moins  longues,  en  vue  d'un  contrat.  Les 
propositions  provisoires,  qui  marquent  les  étapes  de  trac- 
tations en  cours,  ne  peuvent  pas  encore  contenir  une  pro- 
messe d'irrévocabilité,  en  contradiction  .avec  leur  carac- 
tère, mais  elles  doivent  au  moins  contenir  une  assurance 
contre  une  rupture  arbitraire  des  négociations,  portant 
cette  fois  sur  une  indemnité.  Ici  l'individualisation  judi- 
ciaire deviendra  encore  plus  complexe,  puisqu'il  faudra 
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établir  non  seulement  le  caractère  et  les  circonstances  de 
l'offre  au  cours  des  négociations,  mais  encore  le  caractère 
de  la  rupture.  R.  Saleilles  entend  bien  d'ailleurs  que  la 
coutume  ou  la  doctrine  doivent  fournir  au  juge  le  critérium 
de  ce  caractère,  de  telle  sorte  qu'il  reste  seulement  au 
juge  de  préciser  par  un  procédé  de  casuistique  dans  quel 
«  cas  »  on  se  trouve. 

D'où  vient  celte  valeur,  cette  force  obligatoire  d'inten- 
sité variable,  de  toute  proposition  ?  Est-ce  de  la  volonté? 
Oui,  sans  doute,  mais  pas  de  Fa  seule  volonté  et  le  plus 
souvent  c'est  de  la  volonté  objectivement  appréciée,  nul- 
lement déduite  d'une  recherche  psychologique  des  inten- 
tionsdu  déclarant,  mais  présuméeen  raison  des  habitudes, 
des  besoins  du  crédit  public,  de  la  loyauté  commerciale, 
dans  les  circonstances  —  dans  le  «  cas  » —  de  la  proposi- 
tion. 

Faut-il  parler  d'engagement  unilatéral  de  volonlé?  L'en- 
gagement existe  ici  «dès  l'émission  de  la  proposition,  sans 
qu'il  y  ait  à  prévoir  d'acceptation  ;  par  conséquent,  c'est 
bien  l'occasion,  semble-t-il,  d'appliquer  la  notion  d'en- 
gagement unilatéral,  lorsqu'on  en  admet  la  possibilité 
théorique,  etlorsqu'on  ne  s'arrête  pas  à  cette  observation, 
que  cet  engagement  tend  moins  à  une  prestation  qu'au 
maintien  de  la  parole  (encore  dans  la  dernière  série  de  cas 
il  s'agit  bien  d'une  promesse  conditionnelle  d'indemnité). 
Cependant,  dans  son  étude  delà  responsabilité  précontrac- 
tuelle, K.  Saleilles  n'applique  pas  cette  notion  sans  ré- 
serves. La  valeur  de  l'offre  naît  tout  à  la  fois  de  l'enga- 
gement volontaire  et  de  la  loi,  coutume,  ou  usage  (1). 


(1)  Eod.  loc,  p.  778. 
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Nous  avons  vu  déjà  qu'aucun  engagement  unilatéral  ne 
devait  savaleuràla  seule  volonté,  et  que  des  considérations 
d'intérêt  public  spécial  étaient  toujours  requises.  Peut-être 
R.  Saleilles  n'a-t-il  pas  voulu  dire  autre  chose,  lorsqu'il 
a  défini  la  valeur  de  l'offre  «  une  obligation  légale  rattachée 
à  un  fait  unilatéral  de  volonté  ». 

Cependant  il  me  semble  que,  par  ces  réserves,  R.  Sa- 
leilles a  surtout  voulu  manifester  que  l'engagement  rattaché 
à  l'offre  pouvait  très  bien  ne  pas  découler  des  intentions 
intimes  du  déclarant  et  qu'il  était  l'œuvre  de  l'interpréta- 
tion plutôt  que  celle  de  la  volonté.  11  n'existerait  pas  sans 
l'acte  volontaire,  mais  le  plus  souvent  il  n'en  résulte  que 
médiatement  :  c'est  l'interprétation  qui  l'en  fait  sortir. 
Cetle  interprétation  ne  doit  pas  être  arbitraire.  Le  juge 
est  tenu  de  se  fonder  sur  les  usages,  les  pratiques,  inspirés 
par  le  crédit,  la  loyauté,  pour  tirer  de  la  déclaration  ce 
que  le  déclarant  n'avait  peut-être  pas  songé  à  y  mettre. 

Voilà  bien  l'enseignement  de  R.  Saleilles  :  les  parties  qui 
contractent  ou  se  proposent  de  contracterne  sont  pas  liées, 
uniquement,  par  les  conséquences  qu'elles  ont  envisagées 
et  voulues,  elles  sont  liées  encore  par  l'interprétation  que 
réclament  le  crédit  et  la  loyauté  commerciale, dans  le  »  cas  * 
où  elles  se  sont  mises.  Le  rôle  du  juge  est  d'individualiser 
leur  cas  objectivement,  afin  de  leur  faire  application,  à 
titre  de  clauses  présumables,  des  règles  adéquates  de  cré- 
dit public  indiquées  par  la  loi  ou  l'usage  pour  ce  cas. 
L'usage,  la  pratique  des  affaires  deviennent  sources  d'in- 
terprétation objective  au  même  degré  que  la  loi. 

Plaçons-nous  maintenant  au  point  de  vue  de  la  moralité 
du  contrat.  R.  Saleilles  a  dit  un  jour  à  la  Société  de  légis- 
lation comparée  :  «  On  commence  à  se  rendre  compte  que 
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ledroit  n'a  plus,  et  ne  saurait  plus  avoir,  cette  haute  indif- 
férence qu'il  avait  cru  devoir  s'attribuer  à  l'égard  des 
idées  morales,  et  particulièrement  à  l'égard  de  la  plus 
haute  de  toutes  les  morales,  celle  qui  dérive  du  christia- 
nisme »  (1).  Si  un  tel  mouvement  existe,  on  doit,  parmi 
ses  initiateurs,  compter  Saleilles. 

R.  Saleilles,  d'abord,  en  admettant  parfois  pour  le  juge  un 
pouvoir  d'interprétation  objective  de  volonté,  poursuit  la 
satisfaction  des  nécessités  de  justice  aussi  bien  que  l'in- 
térêt du  crédit.  Mais  surtout,  constatons  qu'ayant  ren- 
contré dans  le  droit  allemand  une  disposition  qui  confère 
au  juge  le  pouvoir  d'annuler  les  contrats  contraires  aux 
bonnes  mœurs  et  les  contrats  léonins,  il  s'est  efforcé  de 
faire  pénétrer  dans  le  droit  français  des  obligations  la 
conception  particulière  d'une  «  morale  juridique  »  que  le 
juge  aurait  pour  rôle  de  dégager  et  autant  que  possible  de 
réaliser.  Le  juge,  invoqué  par  les  contractants  en  désac- 
cord, est  toujours  pourR.  Saleilles  un  conciliateur  qui  doit 
à  l'occasion  compléter,  préciser,  les  clauses  contractuelles 
qui  lui  sont  soumises,  en  s'inspirant  de  considérations  (et 
notamment  de  considérations  morales)  extérieures  à  leur 
volonté  intime,  en  rapport  avec  les  circonstances  objectives. 
Ici,  comme  ailleurs,  il  faut  éviter  que  ce  pouvoir  ne  tourne 
à  l'arbitraire.  Mais  est-il  possible,  en  ce  quiconcerne  lepoint 
de  vue  moral,  d'éviter  les  opinions  individuelles,  de  fixer 
au  juge  des  directions  ne  lui  laissant  encore  qu'une  fonc- 
tion d'individualisation  ?  Ces  directions  seront  toujours 
celles  de  l'usage,  avec  cette  nuance  qu'il  y  aura  lieu  pour  le 
juge  d'appliquer  le  bon  usage,  de  discerner  dans  une  pra- 

(1)  Bull.  Société  de  leg,}  comp.,  1900-1901,  t.  XXX,  p.  235. 
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tique  incertaine  l'usage  idéal.  La  morale  juridique  ne  peut 
pas  être  afïaîïe  de  conscience  individuelle,  de  tendance  de 
parti.  Seule  la  morale  suivie  dans  les  mœurs,  acceptée 
dans  la  conscience  moyenne,  peut  être  imposée  aux  con- 
tractants dans  l'interprétation  des  conventions  de  portée 
discutable. 

Suivant  le  mot  de  R.  Saleilles  «  le  juge  sert  à  la 
mise  au  point  »  (1).  Il  met  au  point  les  conventions  qui 
lui  sont  soumises  et,  afin  de  les  interpréter  selon  les  ten- 
dances de  la  conscience  nationale,  il  met  au  point  la  cons- 
cience nationale  elle-même,  c'est-à-dire  qu'il  constate 
quelles  sont  les  manières  d'agir  qui  ont  l'approbation  de 
la  conscience  nationale  pour  y  soumettre  de  préférence 
les  contractants  qui  ne  s'en  sont  pas  expliqués. 

En  dehors  d'une  réforme  législative,  on  ne  peut,  bien  en- 
tendu, retenir  de  l'œuvre  de  R.  Saleilles  autre  chose  que 
cette  notion  de  la  morale  juridique.  Cependant  un  autre  en- 
seignement, beaucoup  plus  hardi,  s'y  trouve  encore  con- 
tenu, donî  le  succès  n'a  pas  été  moindre  auprès  d'une 
importante  fraction  de  la  doctrine  française.  R.  Saleilles 
a  lancé  l'idée  que  certains  contrats,  appelés  par  lui  con- 
trats d'adhésion,  ayant  mis  aux  prises  deux  parties 
dans  des  situations  tout  à  fait  inégales  et  n'ayant  pu, 
par  conséquent,  être  librement  débattus,  —  contrat  de 
travail,  contrat  avec  une  compagnie  à  monopole  — 
ne  pouvaient  pas  être  interprétés  comme  de  véritables 
contrats.  Je  n'insiste  pas  sur  les  pouvoirs  que  recevrait 
ici  le  juge,  car  ceci  m'entraînerait  loin  des  lignes  essen- 
tielles que  nous  envisageons. 

(1)  Salsilles,  Décl.,  p.  289, 
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Maintenantque  j'aiessayéde définir,  d'aprèsR.  Saleilles, 
le  pouvoir  de  mise  au  point  qui  appartient  au  juge,  mise 
au  point  delà  convention,  mise  au  point  des  usages  elde  la 
morale  juridique  qui  seront  applicables  dans  le  doute  à  la 
convention,  je  dois,  pour  finir,  évoquer  une  conséquence 
indirecte  de  ce  pouvoir,  lé  renouvellement  ingénieux  et 
fécond  de  la  théorie  française  de  la  cause  proposée  par 
R.  Saleilles  (i). 

La  doctrine  française  proclamait  récemment  que  l'exil 
gence  de  la  cause  était  inutile.  Le  défaut  de  cause,  la 
cause  illicite,  se  ramènent  aux  cas  de  contrat  qui  ne  se 
réalise  pas,  d'erreur  sur  le  contrat,  de  contrat  illicite.  Mais, 
R.  Saleilles  faisant  ressortir,  presqu  a  chaque  page  de 
son  livre  de  la  déclaration  de  volonté,  que  le  juge  possède 
de  larges  pouvoirs  pour  l'interprétation  des  contrats,  a 
profité  en  quelque  sorte  de  cette  vacance  de  la  théorie  de 
la  cause,  pour  la  transposer  et  la  faire  servir  à  une  nouvelle 
délimitation  des  pouvoirs  du  juge.  La  cause  devient,  chez 
lui,  le  contenu  du  contrat,  elle  enferme  toutes  les  circons- 
tances sur  lesquelles  les  parties  sesontmises  d'accord.  Sous 
cette  forme,  R.  Saleilles  en  fait  la  condition  et  la  garantie 
de  l'autonomie  de  la  volonté  en  présence  du  juge.  La  con- 
dition, en  ce  sens  que  la  promesse  abstraite  est  interdite. 
Le  juge  a  le  droit  de  connaître  la  cause  de  l'obligation  et 
de  ne  pas  la  séparer  de  l'objet,  dans  la  mise  au  point  de 
l'obligation,  en  cas  de  désaccord.  La  garantie,  en  ce  sens 
queles  parties  peuvent  au  contraire  dissimuler  au  juge  tout 
ce  qui  n'est  pas  compris  dans  leur  accord  et  que  le  juge  ne 
peut,  contrairement  à  leur  volonté,  faire  entrer  en  ligne 
de  compte  ce  qu'elles  ont  laissé  en  dehors  de  la  cause. 

(1)  Saleilles,  Dec/.,  pp.  252  et  s. 
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Le  retentissement  des  idées  contenues  dans  le  livre  de 
la  déclaration  de  volonté  a  été  profond.  11  faudrait  une 
copieuse  Bibliographie  pour  énumérer  toutes  les  thèses 
qu'il  a  fait  éclore,  tous  les  articles  qu'il  a  suggérés.  Ce- 
pendant je  crois  que  les  semences  répandues  par  R.  Sa- 
leilles  sont  loin  d'avoir  toutes  germé  encore  et  que  l'effet 
de  son  enseignement  n'est  pas  du  tout  arrêté. 

Jusqu'à  présent,  à  mon  avis,  on  a  surtoutenvisagé  dans 
l'œuvre  de  R.  Saleilles  les  critiques  dirigées  contre  un  indi- 
vidualisme excessif.  Ace  point  de  vue  le  livre  paraissait  à 
une  heure  opportune,  il  répondait  à  des  préoccupations 
sociales  très  générales.  Mais  il  contient  surtout  une  accu- 
mulation de  matériaux  en  vue  des  constructions  futures. 

Quel  sera  le  sort  définitif  des  tendances  manifestées  par 
R.  Saleilles  au  cours  de  son  histoire  des  doctrines  étran- 
gères? Les  idées  agitées  autour  du  berceau  du  Code  civil 
allemand  nous  mèneront-elles  à  un  rapprochement  avec  le 
droit  anglais,  lequel  confère  traditionnellement  au  juge 
anglais  le  pouvoir  ostensible  de  déclarer  les  usages,  de 
les  découvrir  en  quelque  sorte  au  milieu  de  la  diversité 
et  des  incertitudes  de  la  vie  des  affaires,  et  lui  attribuent 
par  là  un  rôle  dans  leur  élaboration  ?  Un  droit  commun 
européen  se  formera-t-il,  donnant  une  large  place  à  cette 
intervention  des  usages  et  à  la  casuistique  juridique,  dans 
les  matières  civiles  aussi  bien  quedans  lescontratscommer- 
ciaux,  dans  ledomaine  réservé  à  l'autonomie  de  la  volonté, 
comme  dans  le  domaine  régi  par  l'initiative  légale  9  Nous 
ne  prophétiserons  pas  ici  plus  que  précédemment.  Les 
objections  contre  le  système  positif  de  R.  Saleilles  ont  été 
aussi  nombreuses  que  les  approbations  (L).  Mais  un  fait 

(1)  V.  les  C.  R.  du  livre  de  la  déclaration  de  volonté,  not. 
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nous  paraît  certain,  c'est  qu'il  n'est  plus  possible  en  France 
d'étudier  scientifiquement  la  théorie  du  contrat  sans  poser 
la  question  des  limites  de  l'interprétation  subjective  et  de 
l'interprétation  objective  et  des  moyens  de  donner  satis- 
faction au  besoin  moderne  d'objectivité  et  de  justice  en  ne 
compromettant  pas  la  liberté  contractuelle  ou  en  ne 
tombant  pas  dans  l'arbitraire  judiciaire.  11  n'est  plus 
possible  de  rendre  compte  de  l'état  actuel  de  la  pratique 
sans  faire  état  des  tendances  doctrinales  contradictoires 
vulgarisées  par  R.  Saleilles. 

R.  Saleilles,  au  surplus,  a  beaucoup  moins  prétendu 
proposer  à  notre  adhésion  de  nouveauxprincipes  définitifs, 
une  nouvelle  conception  établie  du  rôle  de  îa  volonté 
dans  les  contrats,  que  nous  amener  à  reprendre  dans  son 
pointde  départ  la  théorie  du  contrat,  afin  de  l'harmoniser 
avec  l'idéal  social  contemporain.  Sous  ce  rapport,  qui 
nierait  son  succès  et  la  fécondité  promise  à  son  œuvre? 

Paul  Lererours-Pigeonnière. 

Gény,  dans  Ann.  dr.  corn.,  1901,  p.  335,  Mkynial,  liev.  trim.  de 
droit  civil,  1902,  p.  545,  Charmont,  Hev.  critique,  1902,  p.  401, 
A.  TissiBR,  Revue  bourguignonne,  1903,  2,  187. 
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Les  travaux  cîe  Raymond  SALKILI.ES 
sur  la  théorie  objective  de  la  responsabilité 
extra-contractuelle. 

Par 

Charles  MASSIGLI 
Professeur  à  la  Faculté  de  Droit  de  l'Université  de  PARIS 


Les  travaux  de  Raymond  SALEILLES 
sur  la  théorie  objective  de  la  responsabilité 
extra-contractuelle 


Les  pages  vigoureuses  que  Saleilles  écrivait,  en  4889, 
sur  le  Délit  considéré  comme  source  d'obligation  (l),dans 
son  Essai  d'une  théorie  générale  de  l'obligation  d'après 
le  projet  de  Code  civil  allemand,  sont  les  premières  où 
il  ait  traité  de  la  responsabilité  civile,  des  conditions  sous 
lesquelles  elle  existe  envers  la  victime  d'un  fait  domma- 
geable, et,  bien  que  cette  étude  ait  essentiellement  pour 
objet  l'analyse  de  solutions  distinctes  de  celles  de  notre 
droit,  elle  est  à  interroger  tout  d'abord  si  l'on  veut  avoir 

(1)  Cette  étude  a  été  l'objet  de  retouches  et  d'annotations  com- 
plémentaires importantes  dans  la  seconde  édition  du  précieux 
ouvrage  de  Saleilles  sur  la  théorie  générale  de  l'obligation. 
«J'avais  publié  dans  ces  dernières  années  »  disait-il,  dans 
la  préface  de  cette  seconde  édition,  «  différentes  études  qui  mar- 
«  quaient  les  étapes  successives  de  l'évolution  de  mes  idées  en 
«  cette  matière.  En  France,  depuis  !a  loi  du  9  avril  1898,  toutes 
«ces  questions  ont  été  remuées  et  analysées  dans  tous  les  sens. 
«  Je  me  suis  refusé  absolument  à  reproduire,  sans  autre  critique, 
«  ce  que  j'écrivais  à  ce  point  de  vue  tl  y  a  douze  ans.  »>  Rappr. 
dans  la  même  édition  n°  304,  note  2,  p.  359  ;  n°  331,  note  1, 
p.  430. 
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une  vue  complote  des  idées  qui  ont  été  celles  de  Saleillës 
sur  la  responsabilité  civile  en  droit  français. 

Les  passages  où  il  confrontait  les  dispositions  de  notre 
Code  et  celles  du  premier  projet  allemand,  les  observa- 
tions qu'il  présentait  sur  les  principes  respectivement 
pris  comme  points  de  départ  dans  la  conception  de  la  res- 
ponsabilités —  particulièrement  dans  la  conception  soit  de 
la  responsabilité  du  fait  personnel,  soit  de  la  responsabilité 
du  fait  d'aulrui, — ne  laissaient  pasencore  entrevoir  l'inter- 
prétation novatrice  qu'if  devait  opposer,  quelques  années 
plus  tard,  à  la  doctrine  traditionnelle  dont  l'une  des  pro- 
positions fondamentales  est  dans  la  formule  :  pas  de  res- 
ponsabilité sans  faute,  sans  faute  établie  par  la  victime 
ou  présumée  par  la  loi.  Quoique  des  critiques  eussent 
déjà  été  exprimées  en  Allemagne,  et  si  grand  que  fut 
l'intérêt  de  l'option,  —  puisque,  pour  parler  seulement 
de  la  preuve,  le  principe  de  la  faute  impose  normalement 
à  la  victime,  non  pas  uniquement  la  preuve  du  fait  et  de 
ses  suites  dommageables,  mais  la  preuve  autrement  diffi- 
cile de  î  imputabilité,  de  sorte  qu'elle  ne  peut  pas  obtenir 
indemnité  si  Sa  cause  de  dommage  reste  obscure,  —  au- 
cune de  ces  pages  de  1881)  ne  manifestait  de  regret  de  ce 
que  le  projet  allemand  n'eût  pas  préféré  le  principe  de 
simple  causalité,  ou  le  principe  que  celui  qui  agit  doit 
supporter  les  risques  créés  par  son  activité,  au  principe 
romaniste  de  la  faute  ;  aucune  ne  contestait  que  ce 
dernier  formât  la  base  du  système  du  Code  civil.  Notre 
article  1^82,  disait  l'une  d'elles,  ne  signale  que  deux 
éléments  comme  constitutifs  du  délit  civil  :  «  un  élément 
matériel  qui  est  le  fait  dommageable,  et  un  élément 
subjectif,  la  faute   ».  «  Le  mot  faute,  disait  une  note 
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jointe  au  même  passage,  ne  désigne  pas  un  simple  rap- 
port de  causalité,  mais  un  rapport  de  culpabilité  (1).  »  Et 
ce  n'était  ni  le  souhait  de  la  généralisation  d'un  système 
de  responsabilité  sans  faute,  ni  un  acte  de  foi  absolue  au 
principe  du  risque,  que  Saleiïles  donnait  comme  conclu- 
sion à  un  développement  concernant  la  question  des  acci- 
dents industriels,  alors  de  toute  actualité,  en  écrivant  îes 
lignes  que  voici  :  «...  Nous  comprenons  que,  pour  cer- 
«  taines  hypothèses,  il  y  ait  une  responsabilité  légale  im- 
«  posée  au  patron  ;  nous  ne  comprenons  pas  que  ce  qui 
«  alors  doit  être  l'exception  soit  érigé  en  principe.  Nous 
«  comprenons  encore  moins  que  l'obligation  qui  en  dérive 
«  soit  regardée  comme  obligation  contractuelle,  puisque 
«  c'est  la  loi  qui  l'impose,  ni  même  comme  obligation  dé- 
«  lictueîîe,  puisqu'elle  est  fondée,  non  pas  sur  une  présomp- 
«  tion  de  faute,  mais  sur  un  devoir  d'assurance.  Nous  tenons 
«  à  lui  rendre  son  véritable  caractère  d'obligation  légale;  et 
«  alors  c'est  à  la  loi  qu'il  appartiendra  d'en  fixer  les  con- 
«  ditions  et  les  cas  d'application.  Mais  en  dehors  des  cas 
«  où  la  loi  l'aura  admise,  nous  nous  en  tiendrons  au  droit 
«  commun  ;  nous  dirons  que  le  patron  n'est  responsable 
«  que  de  son  délit  proprement  dit  ou  de  l'inexécution  de 
u  son  contrat  ;  or,  son  délit  doit  être  prouvé,  et  son  con- 
«  trat  ne  comprend  pas  de  droit  une  clause  d'assurance 
«  pour  risques  professionnels.  11  est  possible  qu  en  rai» 
«  son  des  usages  cette  clause  puisse  être  considérée 
«  comme  tacitement  incluse  au  contrat.  Mais  ce  sera  à 
«  l'ouvrier  à  établir  l'existence  de  cette  clause  tacite  ; 

(1)  Théorie:  générale  de  l'obligation,  n°  305,  pp.  341  et  342, 
lre  édition  Cpr.  p.  3G0,  2e  édition. 
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«  nous  ne  la  présumons  pas,  et  nous  croyons  en  cela 
«  rester  d'accord  avec  les  principes  du  droit,  avec  ceux 
«  de  la  justice,  tout  en  respectant,  ce  qui  est  le  grand 
«  point,  la  liberté  (i)  ». 

Bien  différente  est  cette  déclaration  que  l'on  trouve 
dans  l'opuscule  intitulé  :  Les  Accidents  de  travail  et  la 
responsabilité  cioile  (2)  :  «  La  théorie  objective  est  une 
«  théorie  sociale  qui  considère  l'homme  comme  faisant 
«  partie  d'une  collectivité  et qui  le  traite  comme  une  acti- 
«  vité  aux  prisés  avec  les  individualités  qui  l'en- 
«  tourent.  Je  ne  sais  rien  de  faux  et  parfois  d'humiliant 
«  comme  cette  idée  de  faute  mise  en  avant  pour  les 
«  moindres  actes  de  notre  activité  et  les  moindres 
«  manifestations  de  notre  liberté.  On  qualifie  d'impru- 
«  dence  ce  qui  est  le  fait  ordinaire  de  tous  ceux  qui 
«  agissent  ;  le  malheur  qui  a  fait  qu'un  accident  est 
«  survenu  devient  une  faute  et  un  délit.  En  réalité,  neuf 
«  fois  sur  dix,  ceux  qui  parlent  de  faute,  et  les  magistrats 
«  les  premiers,  savent  que  tout  le  monde  en  aurait  fait 
«  autant  ;  seulement  les  autres  auraient  eu  la  chance  de 
«  ne  faire  de  mal  à  personne.  C'est  une  question  de  ha- 
«  sard  et  non  une  question  de  faute.  S'il  en  est  ainsi, 
«  appelons  donc  les  choses  par  leur  nom.  Laissons  cette 
«  idée  de  faute  de  côté  et  disons  tout  simplement,  ce  qui 
t  sera  plus  équitable  au  point  de  vue  social,  et  plus  con- 
«  forme  à  l'idée  même  de  la  dignité  individuelle,  que  cha- 
«  cun  en  agissant  court  des  risques,  et  que  là  où  un 

(\)Théorie  générale  de  l'obligation,  n°  338,  p.  404,  lre  édition. 
Rappr.  ;  n°  335  m  fine,  p.  398,  lre  éditiou  ;  p.  400,  note  2  in  fine, 
lre  édition  ;  n°  336  in  fine,  p.  401,  lre  édition. 

(2)  N°  54,  p.  74. 
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«malheur  arrive  par  suite  d'un  fait  volontaire  et  libre, 
«  l'auteur  du  fait  paiera  les  risques.  C'est  le  prix  de  la 
«  liberté,  et  c'est  également  la  formule,  j'ai  essayé  de  le 
a  démontrer,  de  l'article  1382.  » 


La  doctrine  que  reflète  nettement  ce  passage  était 
seulement  ébauchée  dans  les  observations  que  Saleilles 
publiait  en  1894,  dans  la  Revue  Bourguignonne  de 
ï Enseignement  supérieur  (1),  en  rendant  compte  d'une 
thèse  de  doctorat  sur  les  clauses  d'irresponsabilité. 
Le  jeune  auteur  de  cette  thèse  avait  dû,  tout  natu- 
rellement, se  préoccuper  de  l'admission  des  clauses 
d'irresponsabilité  dans  le  contrat  de  travail,  et,  par  cela 
même,  s'expliquer  sur  le  caractère  et  sur  les  conditions 
d'existence  de  la  responsabilité  du  patron  en  cas  d'acci- 
dent ;  il  l'avait  considérée  comme  ayant  un  caractère  con- 
tractuel. Saleilles  esquissait,  en  sens  contraire,  une  solu- 
tion rattachant  la  responsabilité  à  l'article  1384  C.civ.  dont 
le  §  1  dispose  que  l'on  répond  du  dommage  causé  par  les 
choses  que  l'on  a  sous  sa  garde  ;  il  voyait  une  distinction  à 
faire  parmi  les  choses  dont  on  peut  être  le  maître,  une  dis- 
tinction entre  celles  qu'il  est  besoin  que  l'on  garde,  — 
«  parce  qu'elles  consistent  en  un  mécanisme  qui  fonc- 
«  tionne,  qui  agit,  qui  est  une  menace  perpétuelle  pour 
«  ceux  qui  s'en  approchent  ou  qui  en  ont  le  maniement  » 
—  et  les  choses  dont  «  normalement  on  ne  peut  craindre 


('.)  Tome  IV,  pp.  647  et  s. 
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aucun  danger  de  sorte  que  ïa  survenance  d'un  acci- 
dent laisse  plutôt  supposer  le  cas  fortuit  ou  la  force  ma- 
jeure. Pour  celles-ci,  il  lui  paraissait  «  de  toute  justice 
«  de  revenir  aux  principes  de  l'article  1382,  sur  l'obliga-* 
«  tion  pour  la  victime  d'établir  la  responsabilité  du  pro- 
«  priétaire  »,  tandis  qu'il  appliquait  l'article  1384  aux 
accidents  provenant  des  premières. 

11  arrivait  ainsi  à  une  conception  à  laquelle  il  avait 
d'abord  résisté  (1),  et  il  trouvait  dans  le  Code  lui-même,  en 

(1)  Théorie  de  V obligation,  p.  396  note  2  et  p.  399  note  1, 
lre  édition.  Cpr.  le  texte  remanié  de  ces  notes  dans  la  seconde 
édition,  p.  439  note  2  et  p.  442  note  1.  Les  notes  que  nous  ci- 
tons font  allusion  à  l'idée  exprimée  en  1887,  par  M.  Duché, 
dans  son  Rapport  sur  le  projet  et  les  propositions  réunies  concer- 
nant les  accidents  du  travail,  que  îe  principe  du  risque  profes- 
sionnel, accueilli  par  la  Commission  de  la  Chambre,  n'était 
pas  un  principe  absolument  ignoré  de  notre  droit  civil.  «...  Ce 
risque  n'est  pas  dû  à  un  principe  nouvellement  reconnu  de 
droit  civil  ;  il  était,  suivant  nous,  implicitement  et  même  expli- 
citement contenu  dans  la  responsabilité  de  droit  commun  du 
chef  d'entreprise.  Ce  dernier  n'est-il  pas,  en  effet,  responsable 
du  fait  des  personnes  à  son  service  et  des  choses  qu'il  a  sous  sa 
garde?  Or,  qu'est-ce  que  le  risque  professionnel,  c'est  à  dire  le 
cas  fortuit  ou  de  force  majeure  se  produisant,  dans  des  entre- 
prises où  des  forces  élémentaires  formidables  sont  enchaînées 
au  service  de  l'homme,  mais  toujours  prèles  à  manifester  leur 
aveugle  puissance,  qu'est-ce  que  l'imprévu  dans  le.  fonctionne- 
ment des  appareils  destinés  à  utiliser  ces  farces  redoutables, 
qu'est-ce  que  la  négligence  même  de  l'ouvrier,  amené  par  une 
habitude  constante  à  ne  plus  tenir  compte  du  danger  spécial  au 
travail  dans  uir  milieu  particulier,  qu'est-ce  que  tout  cela  si  ce 
it'est  le  fait  des  choses  que  le  chef  d'entreprise  a  sous  sa  garde? 
Ainsi  le  risque  professionnel  découle,  suivant  nous,  du  principe 
île  la  i esponsabilité  de  droit  commun  comme  une  conséquence 
logique  et  naturelle  des  conditions  spéciales  de  la  grande  indus- 
trie. En  raison  même  de  cette  origine  juridique,  il  nous  semble 
devoir  être  à  la  charge  exclusive  du  chef  d'entreprise,  et  nous 
n'admettons  pas  qu'une  part  de  ce  risque  soit  imposée  à  l'ou- 
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attendant  une  organisation  nouvelle,  une  base  suffisante 
pour  imposer  au  chef  d'industrie,  tant  au  profit  des  tiers 
blessés  par  l'outillage  industriel  qu'au  profil  des  ouvriers 
éux-mèmes,  une  obligation  légale,  résistant  à  toute  sup- 
pression, indépendante  de  l'idée  de  faute,  dérivant  unique- 
ment de  l'idée  qu'il  a  la  direction  de  l'exploitation  et  que 
la  direction  emporte  la  charge  des  mauvaises  chances 
avec  l'avantage  des  bonnes.  L'effort  déjà  fait  par  les  tri- 
bunaux pour  atténuer,  dans  l'intérêt  des  ouvriers,  la  ri- 
gueur du  système  déduit  de  l'article  1382,  tout  en  rete- 
nant la  responsabilité  du  patron  dans  la  dépendance  (je 
cette  disposition  ;  —  la  facilité  plus  grande  qu'ils  procu- 
raient à  l'ouvrier  pôur  l'administration  de  la  preuve  par 
une  interprétation  où  ils  arrivaient  à  considérer  comme 
fautes  du  patron  des  omissions  d'un  caractère  purement 
objectif;  —  la  tendance  qu'ils  marquaient  ainsi  à  se  rap- 
procher d'une  solution  comportant  l'interversion  de  la 

vrier  qui  ne  remplit  qu'une  fonction  secondaire  et  subordonnée, 
et  en  quelque  sorte  passive  dans  l'ensemble  de  la  production. 
Mais  il  suit  aussi  de  là  que,  pour  que  le  risque  professionnel 
prenne  naissance,  pour  que  le  chef  d'entreprise  encoure  cette 
responsabilité  à  raison  des  choses  qu'il  a  sous  ?a  garde,  il  faut 
que  l'ensemble  de  ces  choses  existe  d'une  manière  permanente 
et  constante,  et  que  le  milieu  ordinaire  de  l'existence  en  soit  en 
quelque  sorte  modifié.  C'est  dans  la  grande  industrie  on  dans 
les  entreprises  analogues,  ou  dans  celles  à  qui  l'emploi  des 
forces  élémentaires  comme  moteur  communique  un  caractère 
particulier  de  danger,  c'est,  dans  ces  industries  seules  que  le 
risque  professionnel  peut  être  légitimement  reconnu...  »(Joum. 
Of'/ic,  documents  parlemeiUair^s  de  décembre  1887,  p.  386). 
l/idée  émise  dans  le  U.ipport  a  éU'  combattue  par  M.  de  Lamar- 
zelle,  dans  un  discours  prononcé  û  la  séiince  de  la  Chambre  des 
députés  du  18  mars  1888  [Journ.  Ûfffa:  du  19  mai,  Déb.  pari., 
p.  1438;. 
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preuve,  inspiraient  à  Saleilîes  l'espoir  que  la  jurispru- 
dence pourrait  être  «  conquise  »,  si  on  lui  offrait  de  subs- 
tituer l'article  1384  à  l'article  1382  comme  base  de  solu- 
tion. Dès  ce  moment  il  aurait  pu  dire  ce  qu'il  a  dit  plus 
tard  dans  sa  communication  à  la  Société  d'Economie  So- 
ciale, sur  le  Risque  prof essionnel  dans  le  Code  civil  (1)  : 
«  Je  suis  d'une  école  qui  tend  de  plus  en  plus  à  accorder 
«  beaucoup  à  la  jurisprudence  et  à  attendre  beaucoup 

«  d'elle,  beaucoup  plus  que  de  la  loi  J'ai  été  très  heu- 

a  reux  de  penser  que  le  risque  professionnel  pouvait  être 
«  une  création  de  la  jurisprudence  avant  de  devenir  une 
«  création  légale.  La  jurisprudence  procède  par  tâtonne- 
«  nements,  et  ces  tâtonnements  sont  une  garantie  d'expé- 
«  rience  :  cela  me  fait  espérer  que  la  jurisprudence  trou- 
«  vera  des  nuances  et  des  distinctions  qui  pourraient  bien 
<•  échapper  au  législateur.  » 

On  voit  que  l'esquisse  était  déjà  avancée  pour  ce  qui 
concernait  les  accidents  industriels.  Elle  restait  imprécise 
quant  à  la  manière  dont  Sàleilles  concevait  le  rapport 
entre  l'article  1384  et  l'article  1382.  Le  principe  du 
risque,  aperçu  dans  lrarticle  1384,  était-il  un  principe 
général  fondant  l'obligation  de  réparation  dans  tous  les 
cas  de  dommage  causé  à  autrui,  —  dans  le  cas  du  fait 
personnel  comme  dans  le  cas  du  fait  des  choses  — ,  ou 
bien  n'était-il  le  fondement  de  la  responsabilité  que  dans 
certains  cas,  le  fondement  propre  de  la  responsabilité  du 
fait  des  choses?  Quelques  traits  seulement  indiquaient, 
au  delà  du  terrain  des  accidents  du  travail,  le  plan  beau- 
coup plus  étendu  où  devait  se  développer  avec  h  rmonie 

(1)  Reforme  sociale,  t.  XXXV  (1898),  pp.  634  et  s. 
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une  théorie  générale.  Un  passage  exprimait  que,  pour 
déduire  toutes  les  conséquences  de  l'obligation  légale 
dérivant  de  l'article  1384,  «  tout  un  renouvellement  des 
idées  courantes  sur  l'article  4382  »  serait  nécessaire;  que 
«  cela  supposerait  la  substitution  d'une  théorie  nouvelle 
«  de  responsabilité  objective  à  la  place  de  la  responsabilité 
«  subjective  acceptée  par  tout  le  monde  comme  étant 
«  la  seule  à  laquelle  puisse  conduire  la  disposition  de 
«  l'article  1382.  » 

La  brochure  sur  les  Accidents  de  travail  et  la  respon- 
sabilité civile  devait  essayer  d'opérer  la  substitution. 


ïl  importe  qu'avant  de  décrire  en  ses  lignes  essen- 
tielles la  théorie  «objective  de  Saleilles  ainsi  parvenue  à 
son  développement,  nous4  dégagions  un  point  que  nous 
avons  à  peine  indiqué  jusqu'ici,  et  seulement  d'une  ma- 
nière incidente. 

A  aucun  des  moments  où  il  a  traité  de  la  responsabi- 
lité du  chef  d'entreprise  envers  ses  ouvriers,  Saleilles  n'a 
adhéré  à  la  thèse,  simultanément  produite  par  Sauzet  et 
par  Sainclelette,  qui  faisait  dériver  cette  responsabilité 
non  pas  d'une  faute  entendue  au  sens  des  articles  1382 
et  1383  du  Code  civil,  mais  d'un  manquement  à  une  obli- 
gation imposée  au  patron  par  le  contrat  auquel  il  est 
partie. 

On  sait  combien  cette  doctrine  «  de  la  responsabilité 
contractuelle  »  avait  suscité  d'espérances  parmi  les  ju- 
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ristes.  Il  avait  semblé  qu'elle  allait  résoudre,  sans  dispo- 
sition exceptionnelle,  par  l'exacte  définition  des  obliga- 
tions dérivant  d'un  contrat,  un  problème  qui  préoccupait 
les  pouvoirs  publics.  Elle  promettait  l'interversion  de  la 
preuve,  l'indemnité  à  l'ouvrier  dans  le  cas  où  la  déter- 
mination exacte  de  la  cause  de  l'accident  ne  serait  pas 
possible,  et  ces  promesses  auraient  été  réalisables  si 
l'on  avait  pu  maintenir  l'affirmation  tout  d'abord  émise 
que  le  patron  était  garant  de  la  sécurité  de  l'ouvrier,  qu'il 
avait  pour  ainsi  dire  à  le  rendre  à  lui-même  indemne  de 
toute  lésion  corporelle  au  sortir  du  travail  :  toute  la 
preuve  du  demandeur,  en  cas  d'accident,  aurait  été^  faite 
lorsqu'il  aurait  établi  l'existence  de  son  contrat  et  celle 
du  dommage  éprouvé  dans  le  travail. 

Mais  la  conception  de  l'obligation  du  patron  avait  dû 
être  rétrécie,  et  la  forme  première  de  la  théorie  avait  dû 
être  atténuée.  Labbé  estimait  que  la  vérité  était  de  dire  : 
«  le  patron  garantit,  jusqu'à  la  limite  de  l'impossible, 
«  l'innocuité  des  substances  et  des  instruments  qu'il  four- 
«  nit,  l'innocuité  des  milieux  artificiellement  organisés 
«  par  lui  pour  la  confection  du  travail  »  (1).  Cette  formule 
ne  conduisait  plus,  ce  semble,  à  l'entière  interversion  de 
la  preuve  (2).  La  preuve  de  l'accident  n'était  pas,  en  soi, 
la  preuve  que  le  patron  avait  manqué  à  son  obligation  ; 
une  relation  de  cause  à  effet  entre  l'aménagement  du  mi- 
lieu industriel  et  l'accident  devait  être  démontrée,  et  l'ou- 

(1)  Revue  critique,  188G,  p.  444.  Note  dans  Sirey,  1885,  4,  25. 

(2)  V.  en  sens  divers  sur  ce  point  Glasson,  Le  Code  civil  et  la 
question  ouvrière,  p.  70  ;  Planiol,  Revue  critique,  1888,  p.  281  ; 
Labbé,  notes  dans  Sirey,  1886,  4,  25  ;  1889,  4*  1  ;  Saleilles,  Re- 
vue Bourguignonne,  1894,  p.  658. 
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vrier  avait  a  fournir  à  peu  près  la  même  preuve  que  dans 
le  système  de  !a  faute  extracontractuelle  tel  qu'il  était 
appliqué  par  la  jurisprudence. 

L'objectif  n'était  pas  mieux  atteint  si  l'on  spécialisait 
l'obligation  du  patron  dans  le  sens  proposé  par  Esmein 
qui,  en  étendant  au  contrat  de  travail  ia  garantie  des 
vices,  même  cachés,  instituée  dans  le  louage  des  choses 
par  l'article  17*21  C.  oivM  considérait  le  patron  comme 
tenu  de  réparer  le  dommage  résultant  de  l'imperfection 
de  l'outil  confié  à  l'ouvrier,  du  vice  de  construction  exis- 
tant dans  la  machine  remise  à  sa  direction  (I).  Toutes 
réserves  faites  sur  la  légitimité  de  l'assimilation  (2),  il  en 
résultait  pour  l'ouvrier  la  nécessité  de  prouver  un  vice 
qui  fût  la  cause  de  l'accident.  C'était  rendre  douteux  le 
succès  d'une  demande  en  indemnité. 

Cette  sorte  de  défaillance  de  la  théorie  contractuelle 
n'était  pas  le  seul  motif  que  Saleilles  invoquât  pour  l'éli- 
miner. 

Une  responsabilité  naissant  de  la  convention  peut  être, 
modifiée  ou  écartée  par  la  convention  ;  et,  en  consé- 
quence, —  ne  s'arrêtant  pas  à  l'opinion  contraire  appuyée 
par  quelques  auteurs  sur  le  motif  que  l'ordre  public  est 
directement  engagé  lorsqu'il  s'agit  de  la  sécurité  des 
personnes,  —  Saleiiles  considérait  que  le  système  laissait 
place,  au  moins  pour  les  fautes  non  grossières,  à  des 
clauses  d'irresponsabilité  dangereuses  pour  les  ouvriers. 
Il  craignait  qu'ils  n'eussent  ni  la  liberté  ni  la  prévoyance 

(1)  Note  dans  Sirey,  1897,  1,  17. 

(2)  Les  accidents  de  travail  et  la  responsabilité  civile*  n*  11 
pp.  17  et  18. 
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de  les  rejeter  ;  une  légère  augmentation  du  salaire  habi- 
tuel aurait  raison  de  leurs  hésitations  et  les  ferait  sacri- 
fier la  garantie  des  éventualités  malheureuses. 

Il  reprochait  enKn  à  la  théorie  contractuelle  d'être  arti- 
ficielle, de  n'être  qu'un  «  expédient  ».  «  La  doctrine  s'est 
«  fait  un  idéal  juridique...  c'est  l'idée  que  tous  les  rap- 
<*  ports  juridiques  devraient  reposer  sur  des  accords  et 
«  des  échanges  de  volontés  là  où  elle  craint  que  ces 
«  conventions  n'existent  pas,  elle  les  présume.  C'est  le 
«  cas  dans  notre  matière...  On  lui  démontre  que...  dans 
«  la  grande  industrie,  par  exemple,...  ce  sont  des  con- 
«  trats  d'une  nouvelle  espèce...  qui  ne  ressemblent  en 
«  rien  aux  conventions  ordinaires  prévues  par  le  Code 
«  civil.  Peu  importe  autonomie  de  la  volonté,  pas 
«  d'intervention.  Ce  sont  de  libres  conventions.  Je  le 
«  veux  bien.  Au  moins  faudrait-il  les  restreindre  à  ce  qui 
«  forme  le  contenu  du  contrat.  Loin  de  là,  on  y  fait  en- 
trer des  clauses  tacites  que  l'on  impose...  Si  l'on  part 
«  du  respect  de  la  volonté,  il  faut  reconnaître  que  neuf 
«  fois  sur  dix  on  se  sera  trompé...  Au  fond,  on  attribue  à 
«  la  volonté  des  parties,  ce  que  l'on  considère  comme  la 
«  volonté  ou  le  désir  de  la  loi  :  donc  c'est  encore  à  un 
«  principe  d'ordre  public  que  l'on  se  trouve  ramené.  S'il 
«  en  est  ainsi  il  faut  être  franc.  Il  faut  déclarer  nettement 
«  que  les  parties  ont  pu  ne  pas  savoir  ou  ne  pas  vouloir 
«  répartir  les  risques  dans  le  sens  des  exigences  de  la 
«  justice  sociale.  Peu  importe.  Si  la  justice  l'exige,  la  loi 
«  le  leur  impose  :  obligation  légale.  Et  voilà  la  ressource 
«  que  nous  offre  l'article  1384  du  Code  civil  (1)...  » 

(1)  Les  accidents  de  travail,  n*  13  pp.  21  et  22.  Happ.,  Théorie 
générale  de  .l'obligation,  »•  336. 
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Ramené  par  ces  lignes  de  Saleilles  à  sa  théorie  objec- 
tive, nous  n'essaierons  pas  de  la  présenter  suivant  un 
autre  plan  que  celui  du  livre  où  il  Ta  complètement 
exposée. 

Poursuivant,  avant  tout,  le  dessein  de  faire  accepter 
l'idée  d'obligation  légale  et  le  principe  du  risque  dans  la 
question  des  accidents  de  travail,  il  a  d'abord  dégagé  ce 
principe  de  la  disposition  de  l'article  4384  ;  il  est  remonté 
ensuite  à  la  règle  de  Tar^ele  1382  pour  établir  que  le 
délit  civil  consiste  «  uniquement  à  s'être  approprié  un 
fait  qui  pouvait  engendrer  des  risques  (1),  »  et  que  l'ar- 
ticle 1384  ne  concerne  guère  qu'un  domaine  spécial  d'ap- 
plication de  la  responsabilité  générale  dérivant  du  fait 
pris  «  dans  sa  matérialité,  pris  au  point  de  vue  objec- 
tif »  (2).  Un  résumé  de  la  doctrine  définitivement  élabo- 
rée pourrait  être  disposé  autrement,  d'autant  plus  qu'il 
n'est  pas  de  toute  nécessité  de  donner  !a  même  base  à  la 
responsabilité  civile,  dans  toutes  ses  applications, par  cela 
seul  que  l'on  verrait  le  fondement  de  la  responsabilité  du 
fait  des  choses  dans  l'idée  de  risque  créé.  C'est  ainsi  que 
M.  Josserand  qui  a  construit,  au  même  moment  que  Sa- 
leilles, une  théorie  objective,  l'a  limitée  à  la  responsabi- 
lité du  fait  des  choses  inanimées  (3).  M.  Barassi  s'est 

(1)  Les  accidents  de  travail,  p.  61. 

(2)  lbid.t  p.  65. 

(3)  De  la  responsabilité  du  fait  des  choses  inanimées  ;  Paris, 
Rousseau,  1897. 
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efforcé,  de  soi)  côté,  d'établir  que  dans  le  Code  civil  ita- 
lien, dont  les  dispositions  relatives  à  la  responsabilité 
délictuelle  et  quasi-délieiueîle  reproduisent  presque  litté- 
ralement les  dispositions  de  notre  Code  civil,  les  articles 
correspondant  aux  articles  1384,  1385  et  1386  de  ce  der- 
nier instituent  une  responsabilité  objective,  fondée  sur 
l'idée  d'intérêt  et  d'utilisation,  dont  la  charge  incombe  à 
celui  qui  est  le  sujet  économique  par  rapport  à  la  per- 
sonne, à  la  chose  ou  à  l'animai  qui  cause  le  dommage  ; 
mais  il  distingue  ce  système  de  celui  qui  règle  îa  respon- 
sabilité du  fait  propre  et  personnel.  Il  considère  que  le 
texte  a  fondé  celle-ci  sur  la  faute,  et  que  toute  tentative 
serait  vaine  de  donner  de  la  loi  une  explication  diffé- 
rente (1). 

Une  raison  est  pour  nous  décisive  de  rester  aussi 
près  que  possible  de  l'étude  écrite  par  Saleilles.  La  cons- 
truction graduelle  de  la  théorie  s'y  aperçoit  clairement, 
et  Ton  y  suit  l'effort  de  pensée  qui  a  conduit  progressi- 
vement jusqu'à  l'affirmation  «  que  le  principe  du  risque 
est  l'inspiration  directe  de  l'article  1382  lui-même  ». 
L'article  1384  est,  pour  Saleilles,  l'explication  de 
«  l'énigme  »  de  l'article  1382  (2). 

Il  faudrait  pouvoir  faire  ressortir  tout  ce  que  l'on  trouve 
dans  ce  petit  livre  sur  les  accidents  de  travail  d'aperçus 
ingénieux,  d'analyses  pénétrantes  des  notions  les  plus 
abstraites,  l'information  complète  qu'il  dénote  de  tout  le 
mouvement  d'idées  qui  s'est  manifesté  à  l'époque  en  Alle- 

(1)  Contributo  alla  ieoria  délia  responsabilita  per  fatto  non  pro- 
prio,  (Riv.  ital.  per  le  Se.  giur.,  t.  XXIII,  XXIV,  et  XXV,  1897  et 
1898). 

(2)  Réforme  so&ale,  loc.  cit.  p.  667. 


DE  LA   RESPONSABILITÉ  EXTRA-CONTRACTUELLE  45 i 

magne,  en  Belgique,  en  Italie  ;  mais  nous  devons  nous  bor- 
ner. La  thèse  ei  le- me  me  fera  du  moins  apparaître  combien 
elle  s'inspire  de  l'idée  si  souvent  exprimée  parSaieilïes  que 
le  droit  doit  trouver  ses  éléments  premiers  de  formation 
dans  les  faits  et  dans  la  vie  du  milieu,  *  qu'il  ne  peut  plus 
«  faire  abstraction  de  la  vie  et  encore  moins  des  circons- 
«  tances  dans  lesquelles  les  individus  se  trouvent  placés, 
«  ou  des  organismes  qui  tendent  à  se  former  dans  les 
«  milieux  sociaux  ;  »  elle  attestera,  entre  toutes,  la  foi 
dans  une  méthode  de  large  interprétation  qui  détermine 
îe  sens  de  la  formule  légale,  non  pas  d'après  la  recherche 
de  la  pensée  du  législateur  qui  Fa  écrite  autrefois,  mais 
d'après  tes  données  de  l'observation  sociale,  aîln  d'assu- 
rer à  cette  formule  «  toute  la  vitalité  d'un  principe  qui 
opère  et  qui  agit  »,  et  afin  de  «  l'adapter  aux  progrès  du 
temps  (i)  ». 

Et  voici  maintenant  la  théorie,  dans  ses  points  essen- 
tiels. 

L'idée  de  faute,  en  matière  de  responsabilité  civile, 
n'est  qu'une  survivance  du  lointain  système  des  peines 
privées.  «  Historiquement,  et  au  point  de  vue  romain, 
telle  a  été  l'origine  première  de  toute  la  théorie  du  délit 
civil  et  elle  ne  s'en  est  jamais  dégagée  ;  »  mais  la  question 
n'est  plus  ià  pour  le  droit  moderne.  Il  ne  s'agit  plus  d'in- 
fliger une  peine;  il  s'agit  de  décider,  en  présence  d'un 
fait  dommageable,  si  la  victime  directement  atteinte  doit 
définitivement  subir  le  préjudice  ou  si  l'auteur  doit  le 
supporter,  sous  la  forme  d'une  réparation  plus  ou  moins 
adéquate.  Ce  n'est  pas  une  question  de  faute  ;  c'est  une 

(t)  Note  de  Saleilles  dans  le  Kecueil  de  Jurisprudence  de  Dalloz, 
1897,  1,  439. 
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question  de  risques  à  régler,  et  «  en  raison  comme  en 
justice  »,...  *  les  risques  sont  le  prix  et  la  rançon  de  l'ac- 
tivité »  «  là  où  s'exerce  une  activité  qui  entre  en  con- 
«  tact  avec  les  autres,  qui  les  emploie  à  son  service  et 
«  qui  les  engrène  dans  sa  sphère  d'action,  cette  activité 
«  s'est  par  cela  même  approprié  toutes  les  conséquences 
«  de  son  initiative,  tous  les  risques  qui  peuvent  en  dé- 
«  couler  pour  ceux  qui  la  servent,  ou  auxquels  elle 
«  touche.  » 

La  jurisprudence  a  peu  à  peu  consacré  des  résultats  de 
fait  qui  sont  en  désaccord  avec  le  principe  initial  de  la 
faute  (4).  La  faute  suppose  «  une  appréciation  du  fait 
dommageable  réalisé,  une  appréciation  qui  ait  existé  ou 
qui  aurait  dû  exister  (2)  »  ;  l'exiger  comme  condition  de 
la  responsabilité,  c'est  exiger  «  une  recherche  concrète  et 
individuelle  »,  la  constatation  que  «  véritablement  l'au- 
teur de  l'accident  a  pu  prévoir  ce  qui  allait  survenir  et 
qu'il  aurait  pu  l'éviter,  »...  «  qu'il  y  a  rapport  de  cau- 
salité entre  sa  volonté  imprudente  ou  inattentive  et  le 
dommage  réalisé (3)  ».  Cette  recherche  de  la  faute  indivi- 
duelle et  toute  subjective  a  fait  place  dans  la  pratique  juris- 
prudentielle  à  «  la  simple  constatation  matérielle  de  l'amé- 
nagement industriel,  et  la  faute  du  patron  consiste  à  avoir 
un  outillage  insuffisamment  perfectionné,  à  n'avoir  pas  de 
règlement  d'atelier  suffisamment  rigoureux  (4)  ».  La  faute 
du  patron  est  ainsi  «  un  fait  qui  se  définit  par  ses  .élé- 

(1)  V.  sur  le  mouvement  de  la  jurisprudence»  la  note  déjà 
citée  du  Recueil  de  Dalloz. 

(2)  Théorie  de  l'obligation,  n°  312. 

(3)  Dalloz,  loc.  cit. 

(4)  Réforme  sociale,  loc.  cit.,  p»  630. 
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ments  matériels  »..,  «  un  fait  matériel  que  l'on  considère 
comme  irrégulier  et  qui  a  pour  conséquence  la  responsa- 
bilité (1).  »  Il  en  résulte  une  grande  facilité  pour  la 
preuve,  et  cela  est  juste  à  l'égard  de  l'ouvrier  sans  qu'il 
y  ait  injustice  à  l'égard  du  patron,  puisque  les  arrêts 
considèrent  les  usages  reçus  ;  mais  il  n'y  en  a  pas  moins 
une  évolution,  et  il  est  devenu  nécessaire  de  mettre  les 
résultats  d'accord  avec  la  théorie  juridique.  La  théorie 
contractuelle"  avait  tenté  de  le  faire  ;  elle  était  incer- 
taine et  fragile  ;  la  jurisprudence  française  l'a  rejetée. 
Une  seule  idée  pouvait  s'adapter  à  la  réalité  des  faits  ;  il 
fallait  faire  rentrer  la  responsabilité  en  matière  d'acci- 
dents industriels  dans  la  responsabilité  du  fait  des 
choses.  La  Jurisprudence  y  est  d'ailleurs  arrivée  :  l'arrêt 
de  la  Chambre  civile  du  18  juin  4896  a  fait  sortir  cette 
solution  de  l'ombre  où  elle  était  longtemps  restée  ;  il  a 
nettement  invoqué  l'article  4384  §  4. 

Il  est  vrai  que  la  signification  et  la  portée  du  §  4er  de 
cette  disposition  sont  mis  en  question.  Mais  la  formule 
est  générale  ;  elle  comprend  sans  distinction  toutes  les 
choses  que  l'on  peut  avoir  sous  sa  garde,  c'est-à-dire 
«  que  l'on  manie,  dont  on  se  sert,  dont  on  profite  (2).  »  H 
importe  peu  que  l'ancien  droit  ait  donné  seulement  des 
solutions  spéciales  que  rappellent  les  dispositions  parti  - 
culières des  articles  1385  et  1380  concernant  les  animaux 

(1)  Dallozf  loc.  cit.,  p.  436. 

(2)  Léon  Michel,  en  donnant  son  adhésion  à  la  théorie  de  Sa» 
leilles  employait  cette  formule  :  «  Je  mot  choses  comprend  tout 
ce  que  le  mot  personne  exclut.  »  (La  responsabilité  civile  des  pa- 
trons envers  les  ouvriers),  publication  posthum«,  Revue  critique, 
1901,  p.  604. 
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et  les  immeubles;  le  Code  civil,  en  cette  matière  de  la 
responsabilité  a  vouiu  remplacer  les  anciennes  décisions 
de  détail  par  une  généralisation  :  «  la  formule  de  l'article 
1384  §  lûr  est  une  formule  complète  comme  celle  de  l'ar- 
ticle 1382  (1)  ». 

Sur  le  caractère  de  cette  responsabilité  de  l'article 
1384,  une  opinion  domine  :  la  responsabilité  du  fait 
des  choses  est  rapprochée,  dans  le  texte,  de  la  respon- 
sabilité pour  autrui  des  maîtres  et  des  commettants  ; 
on  prétend  que  les  deux  responsabilités  sont  fondées 
sur  une  faute,  sur  une  négligence;  mais  la  faute  est 
présumée.  La  raison  proteste,  car  le  maître  n'est  pas 
admis  à  démontrer  qu'il  n'est  pas  en  faute.  La  loi  signi- 
fierait donc  qu'il  faut  que  la  faute  existe,  même  si  ellè 
n'existe  pas.  La  fiction  n'est  pas  admissible.  La  vérité  est 
que  l'obligation  ne  dérive  aucunement  d'une  faute  ;  c'est 
une  pure  obligation  légale.  Le  maître  a  choisi  ou  accepté 
un  préposé  ;  il  utilise  une  activité  :  il  prend  à  son  compte 
toutes  les  conséquences.  L'assimilation  se  lait  tout  natu- 
rellement pour  les  choses  ;  elles  aussi  sont  utilisées. 
L'article  1386  ne  s'explique  pas  davantage  par  l'idée 
d'une  faute.  La  responsabilité  qu'il  établit  est  une  charge 
de  la  propriété.  Toute  la  conception  s'harmonise  :  risques 
de  l'utilisation  du  travail  d'autrui,  risques  de  l'utilisation 
des  choses,  avec  ou  sans  propriété.  La  faute  purement 
objective  de  la  Jurisprudence,  la  relation  établie  entre  la 
responsabilité  et  un  fait  matériel,  se  présentant  comme 

(1)  Esmein  a  fermement  combattu  celte  interprétation  de 
l'article  !384  £  I  dans  plusieurs  dissertations  publiées  au  /te- 
cueil  de  Sirey,  1897,  1,  17  ;  1898,  1,  65;  1899,  î,  497  ;  1910,  1,17. 
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«  un  fait  aventureux,  bravant  les  hasards,  —  parce  que 
«  c'est  la  loi  de  la  vie  aujourd'hui  »,  —  c'était  un 
«  stade  *  ;  l'évolution  se  poursuit  ;  la  faute  morne  objec- 
tive disparaît;  «  le  rapport  de  causalité  se  rattache  à  un 
pur  fait  matériel,  simple  émanation  ou  conséquence  d'une 
activité  d'ensemble  qui  peut  sans  doute  recouvrir  bien  des 
fautes  ou  des  imprudences,  mais  dans  laquelle  tout  cela 
est  difficile,  pour  ne  pas  dire  impossible  à  discerner  et 
qu'il  faut  prendre  en  bloc  dans  ses  résultats...  » 

Le  système  entraîne  des  conséquences  pratiques  im- 
portantes. La  question  de  faute  ne  se  posant  plus,  il  n'y  a 
aucune  difficulté  à  imposer  l'obligation  légale  de  répara- 
tion aux  personnes  morales  ;  il  n'y  a  plus  à  se  demander 
si  la  faute  peut  se  concevoir  en  ce  qui  les  concerne.  —  La 
responsabilité  existe  envers  les  tiers,  victimes  d'un  dom- 
mage causé  par  l'outillage,  dans  les  mornes  conditions 
qu'envers  les  ouvriers,  tandis  que  la  théorie  contractuelle 
conduisait  à  ce  point  de  vue  à  une  distinction  contraire  à 
la  justice  (1).  — Les  conventions  d'irresponsabilité  sont 
inadmissibles,  car  on  est  en  présence  d'une  règle  d'équité 
sociale  qui  doit  être  érigée  en  principe  d'ordre  public.  — 
La  preuve  à  fournir  est  simple  pour  la  victime.  —  Quant 
au  règlement  de  l'indemnité,  il  y  a  place  pour  des  nuances 
que  l'interprétation  classique  de  l'article  438*2  voudrait 
écarter,  —  pour  n'établir  qu'une  mesure  unique  qui  se- 

(1)  C'est  pourquoi  Labbé,  revenant  sur  une  opinion  qu'il  avait 
émise  antérieurement,  a  donné  son  adhésion,  dans  une  note  pu- 
bliée en  1890,  à  l'idée  que  le  maître  d'un  animal  ou  d'une  chose 
est  tenu,  en  vertu  des  articles  1384  et  1385.  d'une  responsabilité 
indépendante  de  toute  condition  de  faute  (Sirey,  1890,4, 17;  Cpr. 
Sirey,  1871,  1,  9). 
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rait  la  réparation  intégrale  du  dommage,  —  mais  que  les 
faits  imposent  et  dont  la  jurisprudence  tient  compte  en 
équité,  sans  avoir,  pour  se  guider,  des  directions  précises. 
Ce  point  est  à  reprendre  en  entier,  car  il  n'est  pas  exact 
que  la  réparation  intégrale  soit  la  règle  unique  de  la 
réparation,  pas  plus  qu'il  n'est  exact  que  la  faute  puisse 
seule  fonder  une  responsabilité.  La  notion  du  délit  et  du 
quasi-délit  doit  dès  lors  être  précisée,  «  parce  que,  pour 
savoir  sur  qtielles  bases  doit  se  faire  l'appréciation  du 
dommage,  il  faut  savoir  avant  tout  ce  qui  se  cache  sous 
ces  termes.  » 

La  théorie  objective  va  ainsi  s'élargir,  et  l'idée  du  risque 
va  être  présentée  comme  un  principe  général  de  la  res- 
ponsabilité. 

L'idée  courante,  accréditée  par  l'influence  de  Pothier, 
est  que  l'article  1382  se  rapporte  au  délit  proprement  dit, 
fait  dommageable  intentionnel,  et  à  lui  seul,  tandis  que 
l'article  4383  concerne  le  quasi-délit,  fait  d'imprudence  et 
de  négligence.  Il  n'y  a  rien  dans  le  texte  de  l'article  1382 
qui  autorise  à  restreindre  ainsi  sa  portée.  Sa  formule  est 
essentiellement  «  objective  »  ;  elle  n'indique  aucune  dis- 
tinction entre  les  faits  dommageables,  aucun  caractère 
subjectif.  «  Tout  fait  quelconque  de  l'homme,  »  voilà  ce 
qu'elle  vise.  Le  mot  faute,  qui  est  le  point  d'appui  du 
système  classique,  n'apparaît  que  pour  désigner  le  débi- 
teur de  l'indemnité,  car  il  fallait  bien  qu'à  coté  «  de  la 
notion  du  fait  fondant  le  droit  à  l'indemnité  »  le  texte 
précisât  «  la  notion  de  l'auteur  responsable...  le  rapport 
de  causalité  qui  permettrait  de  rattacher  ce  fait  à  son  au- 
teur initial  ».  Ce  ne  sera  pas  «  forcément  celui  qui  appa- 
raîtra comme  en  étant  la  cause  matérielle,  immédiate  et 
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directe  »  ;  celui-ci  aura  pu  n'être  «  qu'un  intermédiaire 
passif  ;  »  l'auteur  du  fait  sera  celui  qui  l'aura  voulu.  Or, 
«  l'auteur  volontaire  d'un  fait,  est-ce  que  ce  n'est  pas 
pour  tout  le  monde  celui  par  la  faute  duquel  ce  fait  est 
arrivé?...  C'est  l'expression  populaire  :  «  Vous  avez 
voulu  cela  !  c'est  votre  faute  !  »  C'est  là  un  «  pur  rapport 
de  causalité  volontaire  »  ;  ce  n'est  pas  la  faute  subjective 
qui  consiste  à  vouloir  non  seulement  le  fait,  mais  «  la 
conséquence  dommageable  qui  peut  en  résulter.  » 

Dût-on  entendre  le  mot  dans  son  sens  juridique  et  tech- 
nique, rien  n'établirait  qu'il  désignât  uniquement  la  faute 
intentionnelle.  En  droit  civil  comme  en  droit  pénal,  le  mot 
faute  s'emploie  pour  indiquer  «  l'imprudence  ou  la  négli- 
gence, par  opposition  au  dol,  à'ia  mauvaise  foi;  »  la  for- 
mule de  l'article  1382  viserait  donc  à  la  fois  le  délit  et  le 
quasi-délit  de  Pothier  et  Ton  ne  peut  pas  prétendre  que 
l'article  4383  concerne  spécialement  le  quasi-délit.  Le 
rapport  et  l'opposition  des  deux  dispositions  s'établit  au- 
trement ;  l'une  vise  le  fait  positif  intentionnel  ou  non; 
l'autre  «  une  abstention  fautive  et  constitutive  de  dom- 
mage »  ;  elles  ne  nous  donnent  pas  des  définitions  respec- 
tives du  délit  et  de  quasi-délit,  mais  uniquement  «  des  so- 
lutions concrètes  »  dont  le  Code  a  laissé  la  systématisation 
sous  la  dépendance  «  du  développement  des  conceptions 
doctrinales».  Les  données  que  fournit  déjà  la  jurispru- 
dence permettent  de  l'entreprendre. 

L'activité,  le  fait  positif,  voilà  ce  qui  apparaît  claire- 
ment comme  cause  possible  de  préjudice.  Mais  l'ar- 
ticle 1383  a  réservé  une  part  au  fait  négatif;  il  faut  la  dé- 
terminer en  premier  lieu  ;  c'est  comme  un  premier  degré 
où  la  responsabilité  du  fait  personnel  peu*  se  produire. 
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Il  est  facile,  en  effet,  d'apercevoir  que  toutes  les  omis- 
sions ne  sont  pas  de  même  sorte.  On  discerne  d'abord  la 
simple  abstention,  la  non-intervention  de  l'individu  qui 
reste  indifférent  à  l'éventualité  menaçante  pour  autrui 
d'un  dommage  dont  la  cause  lui  est  d'ailleurs  complète- 
ment étrangère.  Telle  est  l'attitude  du  passant  qui  néglige 
d'éteindre  un  feu  qu'il  trouve  allumé  parmi  des  herbes 
sèches,  tout  à  proximité  de  meules  de  paille.  Son  inac- 
tion n'est  pas  juridiquement  une  cause  du  dommage  qui 
va  se  produire  par  l'incendie  des  meules.  Mais  il  y  a  des 
négligences  qui  sont  cause  de  dommage  parce  qu'elles 
sont  «  positives  »,  parce  qu'elles  consistent  à  avoir  dis- 
posé »  un  aménagement  susceptible  de  devenir  un  danger 
pour  autrui  ».  Ainsi  en  est-il  du  fait  de  garder  chez  soi, 
en  «  un  lieu  apparent,  sans  étiquette  révélatrice,  une  fiole 
empoisonnée  »  dont  un  domestique  boit  le  contenu.  La 
négligence  est  ici  cause  de  responsabilité  selon  l'ar- 
ticle 1383.  Mais  il  faut  l'établir  ;  elle  n'est  pas  démontrée 
par  «  le  fait  extérieur  tel  qu'il  a  été  réalisé,  il  faut 
pour  la  saisir  aller  au  delà  ». 

«  On  en  a  conclu  que  dans  tous  les  cas  de  délit  ou  de 
quasi-délit,  il  fallait  faire  la  preuve  de  la  faute  ;  c'est  tout 
le  contraire  qui  résuite  de  l'article  1383...  Il  nous  montre 
que  pour  établir  le  droit  à  indemnité,  il  y  a,  sous  une 
alternative,  deux  choses  à  prouver,  ou  le  fait  ou  l'impru- 
dence... Si  le  fait  positif,  cause  première  et  directe,  est 
prouvé,  tout  est  prouvé  ;  et  c'est  seulement  lorsqu'il  ne 
l'est  pas,  qu'il  faut  remonter  aux  causes  secondes,  donc 
prouver  le  fait  de  négligence  ». 

Nul  besoin  que  cette  faute  de  négligence  ait  le  carac- 
tère de  faute  subjective  et  que  l'auteur  ait  pu  personnelle- 
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ment  prévoir,  éviter  le  dommage  survenu.  Comment  tien- 
drait-on compte  de  toutes  les  nuances  de  la  volonté,  de 
tous  les  états  d'esprit  d'où  il  peut  résulter  que  des  négli- 
gences même  graves  ne  soient  pas  véritablement  des  faits 
de  volonté  ?  b'audrait-il  donc  arriver,  même  en  matière 
civile,  «  à  la  thèse  de  la  responsabilité  partielle  ?  »  La  né- 
gligence dont  il  est  question  dans  l'article  1383,  est  «  un 
«  fait  qui,  dans  sa  matérialité,...  apparaît  .comme  un  fait 
«  fautif,  un  fait  anormal,  contraire  aux  usages  reçus  ou 
«  tout  au  moins  aux  usages  tolérés  par  le  droit  ».  Tous  les 
exemples  fournis  par  la  jurisprudence  présentent  ainsi 
des  faits  appréciés  en  eux-mêmes,  et  non  pas  au  point  de 
vue  de  l'agent.  En  réalité  même,  on  ne  prouve  pas  la  (aute 
d'où  est  provenu  l'accident,  car  il  serait  le  plus  souvent 
impossible  d'établir  ce  rapport  de  causalité  directe  ;  on 
prouve  une  faute,  un  défaut  de  précaution,  et,  parce 
qu'une  précaution  n'a  pas  été  prise,  on  fait  supporter  les 
risques  à  celui  qui  l'a  omise. 

Revenons  au  fait  positif,  —  en  supposant  d'ailleurs 
qu'il  ne  constitue  pas  l'exercice  d'un  droit  dans  les  con- 
ditions mêmes  où  la  loi  l'a  consacré,  car  il  ne  pourrait 
faire  encourir  dans  ce  cas  aucune  responsabilité.  —  Nulle 
autre  preuve  n'est  nécessaire  que  celle  du  fait  lui-même, 
car  il  se  présente  comme  la  cause  immédiate,  la  cause  ex- 
clusive du  dommage  réalisé.  L'article  1382  n'exige  rien  de 
plus,  et  pourquoi  aurait-il  voulu  une  faute  subjective 
alors  que  dans  l'article  1383,  «  lorsque  l'auteur  respon- 
sable n'apparaît  que  comme  l'auteur  éloigné  et  indirect  du 
dommage,  on  se  contente  d'un  fait  purement  objectif 
d'imprudence?  »  Le  fait  dans  sa  matérialité,  voilà  ce  que 
désigne  le  premier  cri  de  la  victime  lorsqu'elle  proteste 
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contre  le  dommage  en  disant  :  c'est  votre  faute  !  «  Voilà 
ce  qu'a  reproduit  la  formule  de  l'article  1382...  Pour  tout 
le  monde,  le  fait  volontaire  qui  porte  préjudice  à  quelqu'un 
est  un  fait  fautif;  c'est  une  faute  objective  ».  La  victime 
n'a  pas  d'autre  preuve  à  faire. 

Le  défendeur  à  l'action  en  responsabilité  peut-il  s'exo- 
nérer ?  Oui,  assurément,  en  détruisant  «  le  rapport  de  cau- 
salité qui  fonde  le  droit  de  la  victime  »,  et  il  faut  pour 
cela  qu'il  établisse  l'intervention  d'une  cause  qui  lui 
soit  étrangère,  le  cas  fortuit  au  sens  étroit  du  mot  ou  la 
force  majeure.  Une  suffirait  pas  qu'il  prouvât  l'absence 
d'imprudence  de  sa  part,  car  «  la  responsabilité  de  l'ar- 
ticle 1382  n'a  pas  la  même  base  que  celle  de  l'article 
1383  ».  La  preuve  fournie  par  le  défendeur  qu'il  n'y  ait 
pas  d'imprudence  à  lui  reprocher  ne  détruirait  pas  «  la 
notion  de  faute  objective  qui  résulte  de  son  fait  positif  »  ; 
il  resterait  l'auteur  d'un  fait  volontaire,  «  constituant  un 
fait  d'appropriation  de  risques  »  ;  les  risques  demeure- 
raient à  sa  charge.  L'éxonération  ne  serait  possible  qu'à 
la  condition  de  modifier  «  la  qualification  du  fait,  en  le 
faisant  apparaître  comme  un  fait  exclusif  de  risques  »,  en- 
touréde  tant  de  précautions  «  qu'on  ait  fait  prévaloir  les  ga- 
ranties à  prendre  sur  le  but  même  à  poursuivre  »  et  qu'il 
«  y  ait  eu  rejet  absolu  des  risques  ».  Ce  serait  l'exception. 

Il  est  maintenant  facile  de  rattacher  à  la  théorie  les  cas 
d'obligation  qui  forment  le  domaine  de  l'article  1384.  «Il 
est  des  aménagements  matériels,  des  relations  d'homme 
à  homme,  et  d'homme  à  choses,  qui  sont  tels  que  par  eux- 
mêmes  et  par  leur  matérialité  ils  impliquent  l'idée  de 
risques  et  fondent  l'obligation  aux  risques...  Sans  autre 
preuve  ils  fondent  la  responsabilité.  » 
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Dans  chacune  des  catégories  reconnues,  c'est  îe  fait 
dans  sa  matérialité  qui  est  pris  en  considération  :  les  dis- 
tinctions qui  s'inspireraient  du  point  de  vue  subjectif  sont 
écartées,  ïl  peut  en  être  tenu  compte  seulement  lorsqu'il 
s'agit  de  mesurer  les  dommages-intérêts,  pour  «  l'indivis 
dualisation  de  l'indemnité  ». 

Saleilles  considérait  que  sa  théorie  était  en  harmonie 
avec  l'ensemble  de  notre  droit  civil,  et  il  a  essayé,  pour 
îe  prouver,  quelques  rapprochements  dont  la  portée  nous 
parait  inégale  et  qu'il  nous  faut  laisser  à  l'écart. 

ïl  faisait  valoir,  d'autre  part,  la  valeur  morale  de  la  so*- 
lution  qu'il  proposait.  «  Le  délit  civil,  disait-il  devant  la 
«  Société  d'Economie  sociale,  c'est  le  risque  de  la  vie 
«  moderne,  avec  son  débordement  d'activité,  avec  tout  ce 
«  qu'elle  exige  d'initiatives  et  souvent  aussi  d'initiatives 
«  aventureuses  et  risquées.  11  ne  faut  pas  croire  qu'il  n'y 
«  ait  que  la  grande  industrie  qui  ait  ses  risques.  Toute 
«  existence  a  les  siens.  Or,  ce  qui  est  immoral  c'est 
«  que,  même  à  supposer  l'absence  de  faute,  les  risques 
«  soient  pour  celui  qui  subit  îe  contre-coup  de  l'activité 
«  des  autres  et  non  pour  celui  qui  déploie  une  activité  et 
«  qui  devait  en  retirer  profit.  Quelqu'un  agit;  admettons 
«  qu'il  n'y  ait  rien  de  sa  faute  ;  il  fait  une  victime  :  qui 
«  doit  payer?  Si  nous  n'avions  pas  de  longs  siècles  de  tra- 
«  ditions  romaines  qui  pèsent  sur  nos  conceptions  juri- 
«  diques,  le  bon  sens,  et  surtout  ce  que  nous  avons  de 
«  sens  moral  en  nous,  ne  manquerait  pas  de  répondre  :  ce- 
ce  lui-là  doit  payer  qui  a  pris  l'initiative  du  fait  et  qui  en 
<»  est  l'auteur  ;  et  quant  à  l'autre,  qui  l'a  subi  passivement 
c  et  sans  la  moindre  initiative  de  sa  part,  c'est  à  lui 
«  d'être  dédommagé  ». 
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La  thèse  objective  avait  aussi,  à  ses  yeux,  une  valeur 
sociale.  I!  faut  à  notre  époque,  «  que  l'on  puisse  oser  et 
«  aller  de  l'avant;  Ce  qui  décourage  l'initiative,  ce  n'est 
«  pas  de  payer  les  risques,  mais  c'est  l'incertitude  sur  le 
«  prix  à  payer  ;  ce  sont  ces  accusations  incessantes  de 
«  faute  et  d'imprudence  que  Von  fait  peser  sur  elle.  En 
«  réalité,  il  ne  s'agit  pas  de  faute,  mais  de  risques  à  ac- 
«  cepter,  et  cela  se  paie  en  monnaie  forfaitaire,  à  tant  par 
«  accidents  de  telle  nature  ou  à  peu  près.  On  sait  a  quoi 
«  s'en  tenir;  tout  est  simple  et  facile  à  régler  (1)  ».  Si 
d'ailleurs  la  victime  peut  prouver  la  faute,  la  culpabilité 
subjective,  qu'elle  demande  et  elle  obtiendra  réparation 
intégrale  de  tout  le  dommage  subi. 

Et  nous  arrivons  ainsi  au  dernier  des  points  essentiels 
de  la  théorie,  celui  qui  concerne  la  mesure  de  l'indem- 
nité. 

Les  principes  à  suivre  ne  sont  autres  que  ceux  dont  les 
articles  i  1 40  à  i  1 5 1  prescrivent  l'application  pour  la  répa- 
ration du  dommage  résultant  de  l'inexécution  d'un  contrat. 
Les  parties  sont  censées  accepter  ce  règlement  lorsqu'elles 
font  un  contrat,  mais  il  est  tracé  avant  tout  par  la  loi,  et 
lorsqu'elle  l'établit,  elle  se  place  à  un  point  de  vue  de  jus- 
tice supérieur  qui  domine  tous  les  cas  de  dommage,  car 
le  dommage  résultant  de  la  violation  d'un  contrat  n'a  pas 
un  caractère  différent  de  celui  qui  résulte  de  toute  autre 
violation  du  droit  d'autrui.  «  Le  système  de  la  loi,  est  que 
l'adaptation  de  la  réparation  au  dommage  se  mesure  à 
l'adaptation  de  la  volonté  elle-même  au  dommage  qui  a  été 
réalisé.  » 

(1)  Réforme  sociale,  loc.  cit.,  p.  647. 
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La  réparation  sera  donc  intégrale,  si  la  volonté  a 
voulu  le  dommage,  s'il  y  a  eu  faute  intentionnelle.  «  La 
«  faute  intentionnelle  est  une  volonté  génératrice  de  dom- 
«  mage,  il  faut  s'en  prendre  à  elle  s'il  estarrivé  ;  donc  il  faut 
«  le  lui  faire  payer  en  entier.  La  faute  d'imprudence,  c'est 
«  un  risque  qui  commence  ;  cependant  un  risque...  que  I  on 
«  aurait  pu  éviter.  C'est  encore  un  fait  anormal  ;  et  un  fait 
«  anormal,  cela  se  paie  ;  pas  aussi  cher  sans  doute  que  les 
«  fautes  intentionnelles,  mais  suffisamment  pour  que  toute 
«  la  perte  soit  réparée  ».  L'appréciation  se  restreindra  pour 
le  gain  manqué  :  elle  ne  sera  plus  «  individualisée  »  ;  elle 
sera  abstraite  et  objective  ;  elle  se  limitera  «  par  une  sorte 
de  moyenne,  ce  à  quoi  on  eut  pu  s'attendre  »  pour  un 
accident  du  genre  de  celui  qui  est  survenu.  Enfin  lorsque 
la  responsabilité  ne  sera  plus  fondée  que  sur  l'idée  de  ris- 
que, lorsque  le  dommage  résultera  «  d'un  fait  qui  ne  pou- 
«  vait  guère  ne  pas  être  ce  qu'il  a  été,  mais  impliquant  des 
«  risques,  parce  que  vivre  et  agir  c'est  prendre  des  initia- 
tives et  accepter  des  responsabilités...  »,  la  victime  ne 
pourra  plus  demander  une  réparation  intégrale  ;  tant 
pour  le  gain  manqué  que  pour  la  perte  subie  l'apprécia- 
tion sera  purement  objective  :  on  ne  pourra  imputer  à  l'au- 
teur du  fait  «  que  les  suites  normales  qui  sont  les  con- 
«  séquences  accessoires  de  sa  répercussion,  de  sa  réper- 
«  cussion  forcée,  dans  le  monde  des  faits  extérieurs.  Pour 
«  le  reste,  la  victime  le  supportera  ;  ce  sera  une  copartici- 
«  pation  aux  risques.  Chacun  sa  part,  n'est-ce  pas  la  con- 
«  ception  même  de  la  vie  telle  qu'elle  nous  est  faite  ?  » 
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Nous  nous  sommes  efforcé  de  retracer  exactement  la 
tentative  faite  par  Saleiiles  pour  renouveler  la  théorie  de 
la  responsabilité  extra-contractuelle.  Quelque  talent  qu'il 
y  ait  dépensé,  il  ne  nous  paraît  pas  que  tous  les  résultats 
soient  d'une  valeur  égale.  Nous  faisons  une  différence 
entre  la  théorie  générale  proposée  sur  l'article  1382  et 
l'explication  donnée  des  obligations  légales  de  l'ar- 
ticle 1384,  et  nous  ne  croyons  pas  nous  tromper  en  disant 
que  Saleiiles  lui-même  attendait  beaucoup  plus  de  celle- 
ci  que  de  la  généralisation  qu'il  faisait  du  principe  du 
risque. 

La  rédaction  du  Gode  civil  présente  des  qualités  de  pré- 
cision dont  nous  ne  voulons  pas  croire  que  ses  auteurs 
se  soient  inopportunément  départis  en  écrivant  un  texte 
fondamental  comme  celui  de  l'article  1382,  afin  de  repro- 
duire «  par  une  sorte  d'instantané  le  cri  de  la  victime 
auquel  tout  le  monde  eût  fait  écho  (1)  v.  La  conscience 
populaire,  si  cri  populaire  il  y  a  dans  l'article  1382,  n'in- 
crimine pas  toujours  n'importe  quel  fait  dommageable, 
— l'observation  le  prouve  souvent, —  et,  avant  l'époque  où 

(1)  La  formule  de  l'article  était  la  suivante  dans  le  projet  de 
l'An  VIII,  (Liv.  III,  Tit.  3,  sect.  2.  art.  16)  :"  «  Tout  fait  quel- 
conque  de  l'homme,  qui  cause  à  autrui  un  dommage,  oblige 
celui  par  la  faute  duquel  il  est  arrivé  à  le  réparer,  encore  que 
la  faute  ne  soit  point  de  la  nature  de  celles  qui  exposent  à  des 
peines  de  police  simple  ou  correctionnelle  ». 
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Saleilles  a  écrit  son  étude,  M.  Giorgi  (i),  discutant  l'Essai 
et  les  vues  législatives  de  M.  Orlando  sur  le  principe  du 
risque,  invoquait  la  conscience  populaire,  le  jugement 
immédiat  des  témoins  d'un  accident,  comme  l'une  des 
manifestations  fréquentes  de  la  force  et  de  la  vérité  de 
l'idée  de  la  faute  subjective.  La  liberté  de  l'interpréta- 
tion ne  doit  pas,  du  reste,  aller  jusqu'à  la  suppression 
d'une  «  solution  concrète  .»  ;  Saleilles  l'a  dit  lui-même.  Il 
doit  donc  demeurer  quelque  chose  de  la  faute  dans  l'ar- 
ticle 1382  ;  sa  disposition  ne  doit  pas  être  ramenée  à  une 
signification  qui  ne  fasse  état  que  du  dommage,  et  nous 
ne  croyons  pas  qu'il  soit  possible,  à  l'heure  actuelle,  de 
considérer  le  principe  du  risque  comme  un  fondement 
général  de  la  responsabilité  civile  dans  notre  droit.  Il  peut 
y  avoir  là  une  conception  de  droit  futur  ;  elle  n'est  pas 
dans  sa  généralité  une  notion  du  droit  présent. 

Il  n'y  a  rien,  au  contraire,  dans  l'article  1384  qui  inter- 
dise formellementde  donner  àîa  responsabilité  du  commet- 
tant, ou  à  celle  de  la  personne  qui  utilise  soit  une  chose 
soit  un  animal,  une  base  plus  large  que  l'idée  de  faute,  et, 
malgré  la  résistance  opiniâtre  d'Esmein  dans  le  domaine 
particulier  de  la  responsabilité  du  fait  des  choses,  malgré 
les  critiques  de  M.  Planiol  (2),  qui  ne  s'est  pas  refusé  cepen- 
dant à  une  concession  en  ce  qui  concerne  la  responsabi- 
lité du  commettant,  en  cas  d'entreprise,  —  la  Tondant  sur 
«  la  loi  de  connexité  entre  le  profit  et  le  risque  »,  déjà  indi- 

(1)  Teoria  délie  obbligazwm,  4«  édit.,  1895,  t.  V,  n°  252  quater, 
p.  384. 

(2)  Etudes  sur  la  responsabilité,  Revue  critique,  1905,  p.  277  et 
s.  ;  1906.  p.  80  et  s.;  1909,  p.  287  et  s.  ;  Traité  Elémentaire  de 
droit  civil,  t.  II,  n°a  863  et  s. 
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quée,  mais  avec  trop  peu  d'insistance,  dans  le  Rapport  de 
Bertrand  de  Greuille  auTribunat,  — les  idées  répandues  par 
l'Etude  de  Saleiiles  et  par  celle  de  M.  Josserand  ont  créé 
dans  la  doctrine  un  véritable  courant  en  faveur  de  l'idée 
de  risque.  L'insuffisance  de  la  théorie  traditionnelle  avait 
été  mise  en  trop  grande  évidence  dans  la  question  des 
accidents  industriels  pour  qu'une  conception  plus  large 
ne  lût  pas  assurée  de  rencontrer  faveur. 

La  jurisprudence,  —  du  moins  celle  de  la  Cour  de 
cassation,  —  n'est  pas  sortie  du  cadre  de  la  faute  et  des 
présomptions  de  faute,  et  l'espoir  exprimé  pat*  Saleiiles 
que  l'arrêt  du  16  juin  1896  fit  entrer  la  théorie  du  risque 
dans  la  pratique  judiciaire  ne  s'est  pas  réalisé. 

La  mise  en  vigueur  de  la  loi  du  9  avril  1898  sur  la  res- 
ponsabilité des  accidents  du  travail  a  diminué,  il  est  vrai, 
l'importance  de  la  théorie  objective  ;  mais,  à  notre  époque, 
le  nombre  s'accroît  des  choses  qui,  en  dehors  du  maté- 
riel affecté  au  travail,  peuvent  être  dangereuses,  et  l'oc- 
casion n'a  pas  manqué  aux  tribunaux  d'affirmer  leur  con- 
ception de  la  responsabilité  du  fait  des  choses  depuis 
l'apparition  de  la  théorie  nouvelle.  Quelques  décisions  ont 
pris  pour  appui  le  principe  du  risque.  La  Cour  de  cassa- 
tion n'a  pas  adopté  cette  manière  de  voir.  11  est  acquis, 
depuis  l'arrêt  de  1896,  que  la  responsabilité  de  la  per- 
sonne qui  utilise  une  chose  est  régie  par  l'article  1384 
§  1,  mais  cette  responsabilité  a  on  fondement  dans  une 
présomption  de  faute  qui  cède  devant-  certaines  preuves, 
devant  la  preuve  de  la  faute  de  la  victime,  de  la  force 
majeure,  du  cas  fortuit,  et  le  cas  fortuit,  d'après  un  arrêt 
de  la  Chambre  des  requêtes  du  27  avril  1913  (D.  1913,  1, 
427),  comprend  ^'hypothèse  où  il  est  impossible  de  déter- 
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miner  la  cause  de  l'accident  :  le  défendeur  s'exonère  en 
prouvant  qu'il  n'a  commis  aucune  faute.  La  condition  de 
la  victime  est  autre  que  celle  que  lui  ferait  la  théorie  du 
risque  (i). 

Saleilles  n'en  avait  pas  moins  confiance  que  cette  théorie 
prévaudrait  dans  l'application  de  l'article  1384,  et  que  des 
lois  nouvelles  la  consacreraient  peu  à  peu.  Il  comptait 
sur  la  puissance  de  l'idée  de  justice  qu'elle  contient,  sur 
l'influence  latente  de  la  loi  de  1898  (2).  Il  savaitbien  que  la 
jurisprudence  se  forme  sous  l'action  des  laits,  que  le.  droit 
naît  progressivement  des  réalités  de  la  vie.  La  réglementa- 
tion de  l'aviation  et  de  l'aéronautique  réserve  vraisembla- 
blement à  l'idée  du  risque  une  nouvelle  application  for- 
melle (3). La  question  a  été  posée  pour  les  accidents  causés 
parlesautomobiïes(4).«  La  théorie  du  risque  professionnel 
écrivait  Saleilles  dans  un  Rapport  présenté  à  l'une  des 
Sous-commissions  de  la  Commission  de  révision  du  Gode 
civil  (5),  déborde  de  son  cadre...  elle  tend  à  envahir 
tout  le  terrain  circonscrit  jadis  par  le  critérium  de  la 
faute  individuelle.  C'est  la  jurisprudence  du  Conseil 
d'Etat  qui  a  fait  le  pas  le  plus  considérable  en  cette 

(1)  V.  sur  cet  arrêt,  Ripert,  Examen  doctrinal  de  la  jurispru- 
dence civile  (Revue  critique,  1914,  p.  205). 

.  (2)  Ecole  historique  et  droit  naturel,  Revue  trimestrielle  dedroit 
civil,  1902,  p.  107. 

(3)  Revue  juridique  de  locomotion  aérienne,  1913,  pp.  71,  132, 
331. 

(4)  V.  Ambroise  Colin,  Rapport  à  la  Soc.  d'Etudes  législatives 
(Bulletin,  1907,  p.  275)  ;  L'accident  d'automobile  et  la  loi.  Rev. 
pol.  et  parlementaire,  janvier  1908;  A.  Wahi,  La  responsabilité 
civile  relative  aux  accidents  d'automobile  (Revue  trimestrielle  de 
droit  civil,  1908,  p.  5.) 

(5)  Bulletin  de  la  Société  d'Etudes  législatives,  1905,  p.  337, 
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matière.  S'agissant  de  dommages  causés  par  des  agents 
de  l'Etat  ou  encore  dans  l'exécution  de  services  publics, 
ou  enfin  par  des  compagnies  concessionnaires  de  l'Etat,  ' 
elle  jette  par  dessus  bord  la  notion  de  faute  ;  en  vertu 
d'un  principe  d'équité  supérieure,  elle  accorde  réparation 
par  le  seul  fait  du  dommage,  parce  qu'elle  sent  bien  que 
l'idée  de  faute  n'est  plus  qu'une  fiction  déplus  en  plus 
percée  à  jour..  L'idée  va  grandir  et  se  développer  de 
plus  en  plus...  il  y  a  là  un  mouvement  qu'on  ne  pourra 
pas  entraver  et  une  jurisprudence  qui  s'accentuera  de 
plus  en  plus,  parce  que  la  jurisprudence  suit  forcément 
le  courant  des  mœurs  et  de  l'opinion...  Plus  l'activité 
humaine  multipliera  ses  initiatives,  plus  elle  trouvera 
ouvert  le  champ  de  la  liberté  ;  mais  en  échange,  et 
comme  compensation,  elle  ne  courra  au  danger  que  sous 
la  condition,  qu'il  y  ait  faute  ou  non,  d'en  prendre  les 
charges.  » 


A  côté  de  ces  déclarations  pleines  de  confiance  en  l'ave- 
nir du  principe  du  risque,  il  nous  semble  entrevoir  dans 
quelques  lignes  du  rapport  que  nous  venons  de  citer  (i), 
une  atténuation  de  la  formule  donnée  à  la  théorie  du  risque 
dans  les  Accidents  de  travail.  En  tout  cas  l'atténuation  est 
certaine  dans  l'article  publié  en  1911  sur  la  Responsabilité 
dit  fait  des  choses  devant  la  Cour  supérieure  du  Ca- 

(1)  V.  les  termes  proposés  pour  une  rédaction  nouvelle  de 

l'article  1382.  Loc.  cit.,  p.  338. 
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nada  (1),  et  nous  y  trouvons  des  propositions  nouvelles 
qu'il  faut  nécessairement  prendre  en  considération  pour 
déterminer  la  portée  que  Saleilles  donnait  en  dernier  lieu 
au  principe  du  risque.  Nous  allons  constater  une  modifi- 
cation sensible  de  la  conception  antérieure. 

Signalons  d'abord,  en  matière  de  responsabilité  pour 
autrui  ou  de  responsabilité  du  fait  des  choses,  une  démar- 
cation tracée  entre  le  cas  où  le  fait  dommageable  provient 
d'une  personne  ou  d'une  chose  dont  on  a  seulement  la 
surveillance,  et  le  cas  où  il  provient  d'une  personne  ou 
d'une  chose  dont  on  exploite  le  travail,  dont  on  utilise  les 
services,  dont  on  fait  un  instrument  de  métier  (2).  Dans 
le  premier  cas,  qui  est  celui  du  maître' à  l'égard  de  l'ap- 
prenti, celui  d'un  locataire  qui  ne  se  sert  de  la  chose  que 
«  pour  un  profit  accessoire,  très  éloigné  du  but  de  son 
existence  professionnelle  »,  il  y  a  présomption  de  faute 
proprement  dite,  et  cette  présomption  cède  devant  la 
preuve  de  l'absence  de  faute.  Dans  le  second  cas,  il  y  a 
fait  de  risques,  sans  que  l'on  doive  établir  de  différence, 
à  l'égard  du  maître  et  du  commettant,  suivant  qu'il  y  a 
entreprise  ou  seulement  utilisation  de  services  ou  de  fonc- 
tion domestiques.  Le  troisième  alinéa  de  l'article  1384 
appuie  cette  solution  :  il  ne  fait  aucune  distinction. 

Jusqu'ici  il  y  a  simplement  mise  au  point  d'idées  que 
l'on  apercevait  déjà  dans  la  brochure  sur  les  Accidents  de 
travail  (3). 

Mais  voici  où  il  y  a  changement. 

Malgré  l'emploi  intermittent  d'une  terminologie  qui 

(1)  Revue  trimestrielle  de  droit  civil,  1911,  p.  5  et  suiv. 

(2)  Loc.  cit.,  p.  48,  et  suiv. 

(3)  Voyez  notamment  p.  33. 
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peut  donner  le  change  (i),  parce  qu'elle  veut  rester  tradi- 
tionnelle alors  qu'elle  exprime  des  idées  qui  n'ont  pas  ce 
caractère,  —  telle  l'expression  fait  fautif  prise  pour  dé- 
signer le  fait  dommageable  considéré  cependant  dans  sa 
stricte  matérialité,  —  la  doctrine  exposée  dans  1rs  Acci- 
dents de  travail  paraissait  bien  être  que  le  fait  en  lui- 
même,  le  fait  sansautre  qualification,  — même  «  le  fait  nor- 
mal de  toutes  les  manifestations  d'activité  émanant  de 
l'homme»,  (p.  63;  V.  aussi  pp.  61  et  88;)  —  emportait  pour 
l'auteur  la  charge  de  réparer  le  dommage  qu'il  aurait  causé. 
Et  M.  Planjoi  d'objecter  qu'une  pareille  doctrine  condam- 
nerait l'homme  à  «  la  plus  stupide  immobilité,  car  il  n'est 
peut-être  pas  un  seul  de  ses  actes,  même  inoffensif  en  ap- 
parence, qui  ne  puisse  être  ensuite..,  l'origine  d'un  mal- 
heur (2)  »  ;  M.  Gény  de  dire  que  ce  serait  «  déplacer  pu- 
rement et  simplement,  sous  prétexte  de  responsabilité,  la 
charge  du  risque,  et,  prétendant  redresser  une  injustice, 
en  instituer  une  plus  choquante  encore  »  (3)  ;  d'autres 
de  faire  remarquer  que  si  l'on  devait  toujours  supporter 
les  risques,  quelque  attention  que  l'on  appliquât  à  ses  actes, 
nombre  de  gens  se  laisseraient  aller  à  agir  simplement 
à  leur  guise  et  à  dédaigner  toute  précaution. 

Saîeiîîes  s'est  rendu  compte  que  la  critique  portait. 
L'expression  donnée  à  Ja  doctrine  du  risque  dans  l'article 
de  1911  l'atténue  ou  la  rectifie. -De  ce  que  nous  acceptons, 
dit-il,  la  doctrine  *  des  forts  et  des  vaillants  qui  savent 
«  très  bien  quels  sont  les  risques  qu'ils  courent,  mais  qui, 

(1)  Voy.  M.  Planiol,  Revue  critique,  1905,  p.  29». 

(2)  Loc.  cit.,  p.  289. 

(3)  Risques  et  responsabilité,  Revue  trimestrielle  de  droit  civil 
1902,  p.  821, 
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«  généreusement,  en  admettent  par  avance  toutes  les  con- 
«  séquences,  cela  veul-îl  dire  que  tout  fait,  même  le  plus 
«  innocent  du  monde,  pourra  toujours  courir  le  risque  de 
«  se  voir  imputer  le  dommage  qui  en  résulterait  pour 
«  d'autres  9...  Ce  n'est  pas  ce  que  je  prétends.  Ce  que  je 
«  prétends,  c'est  que,  toutes  les  fois  qu'il  y  a  deux  acti- 
■  vités  en  jeu,  toutes  deux  s'exposent  aux  dangers  de 
«  heurts  inévitables  en  matière  de  concurrence  vitale.  La 
«  question  qui  se  pose  alors  est  celle  de  l'imputation  des 
«  risques,  et  elle  doit  se  résoudre  d'après  la  nature  ohjec- 
»  tive  du  fait,  et  non  d'après  ses  éléments  de  subjectivité, 
«  Il  y  a  des  faits  de  risques,  des  faits  qui,  objectivement 
«  et  par  eux-mêmes,  s'éloignent,  comme  diraient  des 
«  mathématiciens,  de  la  normale,  et  qui, par  conséquent, 
«  impliquent  acceptation  des  risques.,.  N'est-ce  pas  préci- 
«  sèment  ce  qu'accepte,  presque  aussi  largement  que  nous 
«  M.  Planio!  I  Dans  la  plupart  des  cas  où  nous  admettons 
•  «  la  théorie  du  risque,  en  dehors  de  tout  élément  de  faute, 
«  il  dit  quil  va  une  initiative  qui  s'éloigne  des  modes  nor- 
«  maux  d'activité,  et  qui  constitue  par  là  même  la  viola- 
«  tion  d'une  obligation  légale...  (i)  »  Et  après  un  déve- 
loppement qui  est  une  protestation  contre  l'idée  que  celui- 
là  excède  son  droit,  se  rende  coupable  d'une  hardiesse 
illicite  et  viole  toutes  les  obligations  légales,  qui  accomplit 
un  acteauquel  on  peut  seulement  reprocher  deporteren  lui- 
même  «  la  virtualité  d'un  dommage  » ,  Saleillesconelut  que, 
sur  le  terrain  des  résultats,  si  on  laisse  de  côté  les  for- 
mules, «  il  v  a  rapprochement  entre  des  doctrinesqu^  l'on 
avait  pu  croire  séparées  par  des  abîmes  ». 


(1)  Renu  trimestrielle  de  droit  civil,  1911,  p.  54. 
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Une  certaine  concordance  s'établit,  en  effet,  entre  plu- 
sieurs doctrines,  quant  aux  cas  dans  lesquels  il  y  aura 
indemnisation.  Car,  s'il  y  a  rapprochement  avec  la  doc- 
trine de  M.  Planiol,  si  le  fait  compris  par  Saleilles  comme 
s' éloignant  de  la  normale  entre  parmi  les  fautes  recon- 
nues par  M.  Planiol,  —  lequel  veut  absolument  que  la 
faute  soit  une  contravention  à  une  obligation  préexistante, 
et  dresse  un  catalogue  de  prétendues  obligations  légales 
qui  ne  sont  guère  autre  chose  que  l'ordre  général  condi- 
tionnant le  milieu  social,  -—  il  y  a  rapprochement,  à  plus 
forte  raison,  avec  la  doctrine  de  M.  Gény,  qui,  très  juste- 
ment à  notre  avis,  prend  pour  critérium  de  la  faute  la 
notion  souple  et  mobile,  —  dans  le  bon  sens  du  mot,  — 
de  l'anormalité  du  fait,  par  rapport  aux  usages  et  aux  né- 
cessités du  milieu.  Et  i!  y  a  aussi  rapprochement  avec  la 
théorie  de  M.  Emmanuel  Lévy  pour  qui  la  faute  existe 
lorsqu'une  confiance  légitime  a  été  trompée  (i). 

Mais  le  rapprochement  ne  se  fait  pas  en  tous  points. 
Non  seulement  Saleilles  repousse  la  qualification  de  faute 
là  où  il  y  a  uniquement  appropriation  de  risques,  pour 
retenir  d'ailleurs  la  faute  subjective  comme  une  cause  de 
responsabilité  distincte,  mais  il  estime  en  outre  qu'en 
bonne  justice,  «  tous  les  faits  de  risques,  lorsque  la  faute 
positive  n'est  pas  prouvée,  ne  devraient  avoir  pour  con- 
séquence qu'une  réparation  forfaitaire...  laissant  la  répa- 
ration intégrale  au  domaine  de  la  faute  proprement  dite.  Il 
y  aurait  là  un  intérêt  pratique  considérable  à  distinguer 
encore  entre  les  formules.» 

(3)  Responsabilité  et  contrat.  Revue  critique  de  législation,  1899. 
p.  361  et  s. 
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Que  dire  au  point  de  vue  de  la  preuve  ?  La  question  est 
passée  sous  silence.  La  solution  donnée  dans  Les  accidents 
de  travail  était  qu'en  présence  d'un  fait  positif,  cause  pre- 
mière et  directe  d'un  dommage,  la  victime  n'avait  pas  autre 
chose  à  prouver  que  «  le  rapport  de  causalité  entre  le  fait 
et  son  auteur  »  (pp.  58,  64,  66).  La  prise  en  considération 
de  la  normalité  du  fait,  dans  la  théorie  amendée,  doit-elle 
modifier  la  règle  de  preuve  ?  La  normalité  doit-elle  se 
présumer  et  la  victime  a-t-elle  à  détruire  cette  présomp- 
tion, à  fournir  par  conséquent  une  autre  preuve  que  celle 
du  dommage  et  du  rapport  de  causalité?  La  preuve  com- 
plémentaire n'offrirait  pas,  ilest  vrai,  une  grande  difficulté; 
il  ne  s'agirait  pas  de  recherches  d'ordre  psychologique  et 
moral  ;  mais  encore  y  aurait-il  quelque  chose  à  prouver 
pour  faire  tomber  la  présomption,  et  le  doute  profiterait  à 
l'auteur  du  fait.  ïl  nous  paraît  que  l'esprit  de  la  théorie 
commanderait  de  dire  qu'il  y  a  en  principe  appropriation 
des  risques  par  celui  qui  agit,  et  qu'il  lui  incombe  dès  lors 
d'établir  que  son  acte  n'avait  rien  de  dangereux  en  soi 
quoiqu'il  y  ait  dommage.  Le  dommage  à  lui  seul  ferait 
supposer  le  dépassement  de  la  normale.  Ce  serait  une  so- 
lution voisine  de  celle  que  la  Gourde  cassation  admet  en 
matière  de  responsabilité  du  fait  des  choses.  Le  maître  de 
la  chose  s'exonère  en  prouvant  qu'il  n'est  pas  en  faute  : 
l'auteur  d'un  fait  dommageable  n'aurait  plus  la  charge 
des  risques  lorsqu'il  prouverait  n'avoir  rien  fait  qui  ne  fût 
*  dans  la  normale  ».  Le  rejet  des  risques,  antérieurement 
présenté  comme  la  grande  exception,  (1)  serait  un  cas 
plus  fréquent  dans  la  théorie  modifiée. 

(1)  Les  Accidents  de  travail,  p.  62  et  63. 


474      TRAVAUX   DE   tt.    SALEtt.LES  StJR   LA  THEORIE  OBJECTIVE 

Elle  n'en  serait  pas  moins  en  avance  sur  le  système  ac- 
tuel delà  faute  puisque,  traduite  en  termes  empruntés  à  ce 
système,  elle  s'énoncerait  en  disant  que  quiconque  aurait 
causé  à  autrui  un  dommage  seraitprésuméenfauleetdevrait 
se  disculper  pour  échapper  à  la  charge  d'une  indemnité. 

Cette  règle  répondrait  à  un  sentiment  de  justice  so- 
ciale plus  profond  que  celui  qui  inspire  l'article  1382. 
L'esprit  trop  individualiste  du  système  de  la  faute  sub- 
jective serait  corrigé.  Seulement  le  poids  des  réparations 
pourrait  être  lourd,  trop  lourd  pour  les  individus  consi- 
dérés isolément,  en  dehors  d'un  large  système  d'assu- 
rance ou  de  mutualité.  De  là  la  nécessité  de  n'accueillir  le 
principe  du  risque  qu'avec  beaucoup  de  circonspection. 
Circonspection  d'autant  plus  indispensable,  qu'il  n'expli- 
querait pas  que  l'auteur  de  l'acte  hasardeux  supportât  le 
poids  entier  de  la  réparation.  Telle  est  sans  doute  la  raison 
qui  portait  Saleilles  à  modérer  la  charge.  L'intention  mal- 
veillante étant  tout  à  fait  hors  de  question,  la  société  est 
intéressée  à  ce  que  des  activités  même  dangereuses 
s'exercent  ;  lë  progrès  ne  s'accomplit  souvent  qu'à  ce  prix. 

-Pourquoi  alors  la  charge  des  risques  à  ces  activités  seules? 
Risque  créé,  risque  approprié,  c'est  une  raison  de  décider 
qui  ne  vaut  que  pour  partie,  malgré  la  supériorité  qu'elle 

;  offre  au  point  de  vuè  de  la  victime.  Le  problème  de  la  res- 
ponsabilité civile  est  formé  de  nombreux  éléments  et  il  est 
double  ;  il  ne  pose  isolément  ni  la  question  de  la  charge 
ni  la  question  de  la  réparation  ;  il  veut  qu'elles  soient  ré- 
solues socialement  et  équitablement  l'une  et  l'autre,  et  c'est 
là  ce  qui  en  fait  la  difficulté  (1). 

(1)  Fauconnbt,  Année  sociologique;  1897  et  1898,  p.  369  et  s.  ; 
1898  et  1899,  p.  428  et  s. 
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Quoi  qu'il  advienne  des  systèmes  juridiques  qui  se 
succéderont  pour  le  résoudre,  les  travaux  d.e  Saleilles 
marqueront  dans  l'histoire  de  la  doctrine  française  de  la 
responsabilité  civile.  Personne  n'a  plus  fait  que  lui  pour 
accréditer  chez  nous  l'idée  du  risque  comme  principe  de 
responsabilité  en  droit  commun.  Il  aurait  voulu  pour  notre 
Code  l'honneur  d'avoir  consacré  largement,  avant  toute 
autre  législation  moderne,  cette  idée  qui  assure  mieux  que 
le  principe  delà  faute  subjective  la  protection  de  la  victime 
d'un  dommage,  et  lui-même  s'est  attaché  à  la  doctrine  du 
risque,  parce  qu'elle  répondait  à  la  générosité  et  à  l'élan 
de  sa  nature,  et  parce  qu'à  mesure  que  l'étude  a  mûri  sa 
pensée,  il  s'est  fait  du  droit  une  conception  plus  «  sociale  », 
et  il  a  vu  plus  clairement  les  liens  et  les  devoirs  qui  soli- 
darisent les  membres  de  la  société. 


Ch.  Massigli. 


L'individualisation  de  la  peine 


Par 

A.  LE  POITTEVIN 
Professeur  à  la  Faculté  de  Droit  de  l'Université  de  PARIS. 


L'individualisation  de  la  peine 


Saleilles  a  successivement  professé  à  la  Faculté  de 
Paris,  de  1695  à  1898,  un  cours  sur  la  partie  spéciale  du 
Code  pénal  (attentats  contre  les  personnes  et  contre  les 
propriétés),  le  cours  général  pour  la  deuxième  année  de 
licence  et  le  cours  de  législation  pénale  comparée  pour  îe 
doctorat  :  dans  ce  cours,  dont  nous  avons  le  programme, 
il  avait  étudié  les  questions  psychologiques  et  pratiques 
que  le  droit  criminel  rencontre  à  chaque  instant,  la  res- 
ponsabilité, le  discernement,  l'intention,  îe  dol  éventuel, 
A  la  même  époque  il  donnait  un  enseignement  sur  l'in- 
dividualisation de  la  peine  au  Collège  libre  des  sciences 
sociales  :  de  là  est  venu  le  livre  qui  porte  ce  titre. 

La  mort  de  son  beau-père,  notre  éminent  civiliste 
Bufnoir,  vint,  non  pas  l'enlever  à  ces  études,  qui  lui 
étaient  chères,  mais  diminuer  le  temps  qu'il  pouvait  leur 
consacrer.  Avec  une  pieuse  affection  filiale,  il  s'attacha 
désormais,  à  l'Ecole  de  droit,  à  la  législation  civile  pour 
laquelle  il  était  lui-même  tout  préparé. 

De  nombreux  articles,  notamment  dans  la  Revue  péni- 
tentiaire nous  donnent  sa  pensée  sur  les  sujets  les  plus 
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divers  du  droit  criminel  ;  à  la  Société  générale  des  Pri- 
sons (dont  la  llevue  pénitentiaire  est  le  Bulletin)  on  re- 
connaissait, avec  l'attrait  de  sa  parole,  l'autorité  incon- 
testée de  sa  science  et  de  sa  critique.  Parmi  ses  écrits 
nous  rappellerons  Y  Essai  sur  la  tentative  et  nous  tente- 
rons d'analyser  son  livre  sur  Y  Individualisation  de  la 
peine,  qui  est  tout  un  traité  d'histoire  et  de  philosophie 
pénale. 

V  Essai  sur  la  tentative  et  plus  particulièrement  sur  la 
tentative  irréalisable  (1)  est  une  étude  d'histoire  et  de 
droit  comparé.  On  sait  que  la  tentative  irréalisable  (ou  le 
crime  impossible)  est  un  crime  qui,  dans  les  conditions 
où  il  est  entrepris,  ne  peut  aboutir  à  son  résultat.  C'est 
l'objet  qui  peut  manquer  :  il  n'y  a  rien  qui  puisse  être 
volé!  ou  bien  c'est  le  moyen.  Le  criminel  fait,  ou  plutôt 
croit  faire,  tout  ce  qu'il  faut  pour  accomplir  son  crime, 
un  empoisonnement  par  exemple  ;  mais,  ce  qu'il  ne  sait 
pas  et  contre  son  intention,  le  prétendu  poison  qu'il 
administre  est  une  substance  inoffensive.  Les  faits  et  non 
pas  seulement  les  hypothèses  théoriques  ont  multiplié 
les  variétés,  parfois  les  plus  extraordinaires,  de  crimes 
impossibles. 

Objectivement  il  n'y  a  pas  et  il  ne  peut  y  avoir  de 
crime  :  d'où  les  théories  objectives,  sauf  distinctions  sur  le 
caractère  ou  les  formes  de  l'impossibilité,  concluent  à 
l'impunité  de  l'auteur.  Mais  subjectivement  celui-ci  s'est 
révélé  aussi  coupable  ou  aussi  dangereux  que  s'il  avait 
dù  réussir,  et  les  théories  subjectives  réclament  sa  puni- 

(t)  Revue  pénitentiaire,  1897.  pp,  53  et  321  ;  et  tirage  à  part, 
73  p. 
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tion.  Saleilles  démontre,  par  l'étude  des  doctrines  et  des 
arrêts,  que  la  justice  et  l'utilité  sociale  exigent  la  ré- 
pression d'une  volonté  qui  s'est  formellement  et  irrévo- 
cablement manifestée  agissante  pour  le  mal,  et  que  c'est 
là  une  solution  à  laquelle  doit  arriver  la  jurisprudence 
sans  changement  de  rédaction  dans  nos  lois. 

11  existe  toujours  des  dissentiments  sur  la  question  ; 
mais  il  est  incontestable  que  les  théories  subjectives 
gagnent  de  plus  en  plus  de  terrain.  Et  pourquoi  la  société 
épargnerait-elle  celui  dont  les  actes  sont,  matériellement 
et  intentionnellement,  caractéristiques  d'une  tentative 
criminelle,  alors  que  cette  tentative  n'a  manqué  son  effet 
(comme  dit  l'art.  2  du  Code  pénal)  que  par  des  circons- 
tances indépendantes  de  la  volonté  de  son  auteur  —  sous 
le  prétexte  que  ces  circonstances  vouaient  d'avance  et  à 
son  insu  le  coupable  à  l'insuccès  ? 

Cette  étude  très  documentée  eût,  à  elle  seule,  mérité  un 
compte  rendu  détaillé.  On  y  voit  apparaître,  dans  l'ana- 
lyse de  la  jurisprudence,  quelques-unes  des  difficultés  qui 
sont  l'objet,  au  point  de  vue  philosophique  et  législatif, 
de  Y  Individualisation  de  la  peine.  Aussi  bien  ce  sont 
celles  aussi  qui  captivaient  l'attention  des  auditeurs  du 
cours  de  doctorat,  dont  nous  avons  énoncé  le  programme. 


V Individualisation  de  la  peine  parut  en  4898  (1). 

(1)  lro  édition,  avec  une  préface  de  G.  Tarde.  Une  2e  édition, 
avec  la  collaboration  de  M.  Gaston  Morin,  a  été  publiée  en  1909. 
Les  citations  que  nous  auronsàfaire  se  rapportent  à  la  2e  édition. 


482 


l'individualisation  de  la  peine 


Au  sens  large,  individualiser  la  peine,  c'est  la  faire  va- 
rier selon  le  criminel  ou  délinquant  ;  c'est  du  même  coup 
donner  au  juge  un  pouvoir  plus  ou  moins  étendu  et  ce 
serait,  a  l'extrême  limite,  lui  abandonner  un  pouvoir  dis- 
crétionnaire d'appréciation. 

Mais  l'individualisation  peut  se  comprendre  de  diffé- 
rentes laçons,  suivant  que  l'autorité  judiciaire  devra  con- 
sidérer le  criminel  (et  en  conséquence  déterminer  la 
répression),  en  mesurant  la  culpabilité  plus  ou  moins 
grande  qu'il  a  déposée  dans  l'acte  qu'on  lui  reproche,  ou 
au  contraire  en  escomptant  les  probabilités  favorables  ou 
défavorables  de  sa  conduite  future. 

Dans  ie  premier  cas,  la  peine  est  une  sanction  propor- 
tionnée à  ia  faute  du  coupable  ;  elle  est  comme  la  rétri- 
bution de  son  crime  ;  elle  prétend  faire  le  juste  équilibre 
avec  le  fait  passé.  Dans  le  deuxième,  elle  est  le  remède 
adapté,  en  vue  du  but  de  sécurité  sociale,  au  danger  va- 
riable que  présentent  les  activités  criminelles  :  au  lieu 
de  rémunérer  ie  fait  passé,  elle  cherche  à  assurer 
l'avenir. 

Si  même,  selon  la  première  acception,  il  s'agit  de  ré- 
tribuer le  crime,  c'est-à-dire  de  proportionner  une  sanc- 
tion à  ia  culpabilité  du  criminel,  l'individualisation  peut 
encore  être  pratiquée  selon  des  points  de  vue  très 
différents. 

Tout  d'abord  les  circonstances  du  crime  lui-même,  la 
façon  dont  il  a  été  perpétré,  feront  que  le  criminel  sera  plus 
ou  moins  coupable.  La  responsabilité  pénale  varie  pour 
chaque  individu  a  raison  des  variétés  de  chaque  crime. 
C'est  une  individualisation  par  le  coté  extérieur  des  faits 
criminels;  ou,  si  l'on  peut  dire,  ce  coté  extérieur  est 
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le  reflet  de  leur  noirceurpsychoîogique. Telle  serait  l'inter- 
prétation (p. 43]  de  l'arbitraire  des  peines  dans  notre  ancien 
droit. Les  peines,  disait-on,  sont  arbitraires  en  ce  Royaume  : 
et  alors  même  qu'une  Ordonnance  avait  édicté  la  peine 
applicable  à  un  cas  déterminé,  le  juge  pouvait,  pour  mesu- 
rer la  proportion,  librement  atténuer,  librement  aggraver. 

Comment,  à  partir  de  la  loi  salique  ou  d'origines  plus 
antiques,  les  siècles  ont-ils  construit  cette  théorie  répres- 
sive ;  comment  elle  implique  la  notion  de  la  responsabilité 
morale,  mais  d'une  responsabilité  égale  et  d'un  égal 
libre  arbitre  chez  tous  les  hommes  en  présence  du  bien 
et  du  mai  :  c'est  ce  que  ie  deuxième  chapitre  (l'histoire 
de  la  peine  et  l'individualisation  de  la  peine)  examine 
d'une  manière  approfondie,  quoique  l'auteur  n'ait  voulu 
faire,  dit-il,  qu'un  exposé  sommaire.  Nous  n'y  insisterons 
point,  parce  que  îa  discussion  de  ce  chapitre  où  tant  de 
notions  sont  déjà  condensées  nous  retiendrait  trop  longue- 
ment et  parce  que  nous  trouverons  dans  le  droit  de  la 
Révolution  et  dans  la  «  théorie  classique  »  le  point  de 
départ  d'une  évolution  nouvelle. 

Mais  si  l'on  vient  à  concevoir  que  tous  les  hommes 
ne  sont  pas  également  libres  de  leurs  actes,  ou  que 
chaque  homme  n'a  pas  à  tout  moment  de  sa  vie  une  égale 
liberté  de  ses  déterminations,  l'individualisation  —  tou- 
jours considérée  comme  rétribulive  de  îa  faute  —  s'orien- 
tera dans  un  autre  sons,  en  fonction  du  plus  ou  du  moins 
de  liberté  du  criminel  dans  son  acte.  Elle  est  alors  nette- 
ment subjective;  elle  aspire  à  doser  l'état  de  volonté  et 
comme  les  degrés  multiples  de  responsabilité,  complète, 
atténuée,  très  atténuée.  .Nous  la  rencontrerons  dans  la 
théorie  dite  «  néo-classique  ». 
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Il  faut  observer  tout  de  suite  que  ni  l'une  ni  l'autre  de 
ces  individualisations  n'est  celle  de  la  nouvelle  théorie 
qu'étudie  Saleilles,  mais  bien  l'autre  individualisation 
dont  nous  avons  d'abord  parlé,  celle  qui  consiste  à 
assurer  Y  avenir.  Aussi  bien  le  mot  même  d'individualisa- 
tion ne  s'est  accrédité  qu'en  vue  de  la  théorie  du  but  de 
défense  sociale  ;  on  l'a  seulement  appliqué  après  coup, 
pour  faire  ressortir  le  contraste,  aux  systèmes  antérieurs. 

Empruntons  une  citation  pour  détinir  l'individualisation 
moderne. 

a  Si  donc  on  envisage  ainsi  la  peine  dans  son  but,  en 
considérant  l'avenir,  et  en  vue  de  la  réalisation  de  son 
but,  il  faut,  cela  va  de  soi,  que  cette  peine  soit  adaptée  à 
la  nature  de  celui  quelle  va  frapper.  Si  le  criminel  n'est 
pas  un  perverti  à  fond,  il  faut  que  la  peine  ne  contribue 
pas  à  le  pervertir  davantage  ;  il  faut  qu'au  besoin  elle  le 
relève  et  l'aide  à  se  réhabiliter  ;  et  si  le  criminel  est  un 
incorrigible,  il  faut  que  la  peine  soit  contre  lui,  et  au  profit 
de  la  société,  une  mesure  de  défense  et  de  préservation 
radicales.  Cette  adaptation  de  la  peine  à  l'individu,  c'est 
ce  qu'on  appelle  aujourd'hui  l'individualisation  de  la 
peine  »,  (p.  11).  Amendable,  incorrigible  —  et  non  pas 
coupable  à  un  degré  plus  ou  moins  grave...  Mais  la  suite 
nous  donnera  des  difficultés  et  des  complications.  11  nous 
fauftoutefois  préciser  encore  nos  débuts. 

Pour  nous  servir,  avec  Saleilles,  d'une  terminologie  qui 
nous  vient  d'Allemagne,  ce  serait  donc  (et  nous  l'avons 
ainsi  supposé)  une  antithèse  complète  entre  l'ancienne 
peine  rétributive,  Vergeliungsstrafe,zï  la  peine  appropriée 
à  son  but,  Zweckstrafe. 

Nous  devons  ici  faite  une  observation.  Si  l'on  oppose 
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ainsi  ces  (Jeux  termes,  sans  plus  ample  explication,  il 
semble  que  la  peine-rémunération  aurait  uniquement 
pour  objet  de  punir  le  criminel  en  vue  de  quelque  théorie 
expiatrice,  et  que  la  loi  ou  le  juge  en  ordonnant  l'expia- 
tion n'auraient  en  perspective  aucune  préoccupation 
d'avenir,  aucun  but  de  sécurité  sociale,  11  n'en  est  pas 
ainsi. 

Nos  anciens  auteurs  avaient  parfaitement  compris  que 
les  lois  doivent  punir  le  crime  dans  un  but  utilitaire.  Seu- 
lement ils  se  justifiaient  de  penser  ainsi  utilitairement, 
parce  que,  moralement,  le  criminel  avait  mérité  le  châti- 
ment utile  à  la  société.  Et,  d'autre  part,  ils  concevaient  ce 
but  utilitaire,  au  moins  à  titre  principal,  dans  la  corréla- 
tion de  la  peine  avec  l'indignation  publique  et  dans  son 
efficacité  préventive  pour  «  retenir,  comme  disait  Domat, 
par  l'exemple  des  châtiments  ceux  qui  n'ont  pas  de 
meilleurs  motifs  pour  s'abstenir  des  crimes.  »  C'est  la 
prévention  collective. 

La  théorie  de  l'individualisation  nouvelle  fait  plutôt  de 
la  prévention  individuelle.  Au  lieu  de  viser  principalement 
à  empêcher  les  autres  par  l'exemplarité,  elle  se  préoccupe 
directement  d'arrêter  le  même  criminel  dans  la  voie  du 
crime,  en  prétendant  l'amender  s'il  est  amendable,  en  le 
mettant  dans  l'impossibilité  de  nuire  s'il  ne  l'est  pas,  ou 
peut-être  par  d'autres  moyens  en  quelque  sorte  per- 
sonnels. 

Mais  il  ne  faut  pas  que  ceci  n^ise  à  cela.  La  loi  du  sursis, 
ou  loi  Bérenger,  peut  être  une  excellente  prévention  indi- 
viduelle :  le  délinquant  qui  en  est  à  son  premier  délit  est 
condamné  ;  mais  si  la  faveur  du  sursis  lui  est  accordée,  il 
ne  subira  pas  sa  peine,  il  sera  même  réhabilité  de  droit,  à 
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la  condition  de  ne  pas  récidiver  pendant  un  délai  d'épreuve 
qui  est  de  cinq  années  :  il  a  donc  un  intérêt  majeur  à 
rentrer  dans  le  droit  chemin.  Mais  qui  ne  voit.  —  et 
l'expérience  en  a  fourni  la  preuve  —  les  inconvénients 
d'une  application  trop  fréquente?  En  abusant  du  principe, 
en  accordant  trop  aisément  îe  sursis,  contrairement 
d'ailleurs  aux  intentions  du  législateur,  on  s'expose  à 
affaiblir  la  loi  pénale,  puisque  les  malhonnêtes  gens 
peuvent,  en  calculant  le  risque  à  courir,  escompter  à  tort 
ou  à  raison  la  chance  de  commettre  un  délit  fructueux 
sans  subir  d'emprisonnement,  en  plus  de  celle  de  n'être 
pas  découverts.  11  en  est  qui  ont  avoué  ce  calcul  comme 
i  l'obtention  du  sursis  devait  être  d'un  usage  général. 


A  l'opposé  de  l'arbitraire  ces  peines  de  l'Ancien  Ré- 
gime, le  droit  de  la  Révolution  a  établi  le  principe  de  la 
peine  fi.re  [\.  chapitre  111  :  Y  Ecole  classique  et  le  défaut 
d1  iùdiv  idual  isat  ion  ) . 

Le  législateur  détermine  la  peine  nécessaire  et  suffisante 
pour  chaque  crime.  Son  critérium,  ou  du  moins  Tune  des 
bases  les  plus  importantes  qui  peuvent  lui  servir  dans  la 
construction  de  l'échelle  répressive,  est  la  gravité  de  l'in- 
térêt social  contre  lequel  le  crime  entre  en  lutte.  «  La  vé- 
ritable mesure  des  délits,  avait  écrit  Beccaria,  c'est  le 
dommage  qu'ils  causent  à  la  société.  » 

Kn  conséquence,  la  loi  édicté  la  peine  d'une  manière 
purement  objective  et  même  avec  un  objectivisme  tout 
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abstrait  ;  car  elle  classe  les  actes  criminels  en  catégories 
définies  avec  leur  sanction  précise,  mais  elle  ne  tolère 
dans  chaque  catégorie  aucune  possibilité  d'indulgence  ou 
de  sévérité,  même  eu  égard  aux  variétés  matérielles  de 
chaque  fait  incriminé.  Le  crime  étant  prouvé  (et  c'est  le 
jury  qui  ie  déclare),  le  juge  n'a  qu'à  rechercher  la  caté- 
gorie légale  à  laquelle  il  appartient,  et  par  suite  le  tarif, 
sans  plus  ni  moins,  qui  lui  est  nécessairement  destiné  : 
faux  en  écriture  privée,  A  années  de  fers  ;  en  écriture 
commerciale,  h  années  ;  en  écriture  authentique,  8  an- 
nées (1)...  lit  le  juge  ne  peut  s'écarter,  même  d'un  jour, 
du  chill're  juridique. 

Au  demeurant,  contre  la  maxime  :  les  peines  sont  arbi- 
traires en  ce  Koyaume  —  deux  règles  nouvelles  sont  ainsi 
érigées  :  il  n'y  a  pas  de  peine  sans  un  texte  ;  il  n'y  a  pas 
d'autre  peine  que  celle  écrite  dans  le  texte. 

C'est  l'impassible  rigidité  de  la  loi  à  laquelle  on  suppose 
que  répondra  l'impassible  inflexibilité  des  juges  et  des 
jurés.  Rien  n'est  plus  rebelle  à  toute  individualisation. 

L'expérience  ne  tarda  pas  à  démontrer  que  cette  inflexi- 
bilité n'était  ni  juste,  ni  pratique.  Les  jurés  ne  devaient 
pas  se  préoccuper  de  la  peine,  qui  était  l'affaire  technique 
et  comme  automatique  du  juge.  Mais  «  toutes  les  fois  que 
des  jurés...  ont  vu  une  législation  inexorable  frapper 
d'une  peine  précise  un  délit  qui  ne  leur  paraissait  pas 
mériter  tant  de  rigueur,  ils  n'ont  pas  voulu,  ils  n'ont 
presque  pas  pu  se  persuader  que  celte  pensée  dût  leur 
rester  étrangère  :  leur  conscience,  éclairée  sur  la  vérité 

(1)  Code  pénal  du  25  septembre  1791,  2e  partie,  titre  II,  sec- 
tion 2,  art.  i2,  43,  44. 
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du  fait,  s'est  trouvée  en  discorde  avec  leur  conscience, 
blessée  de  la  disproportion  de  la  peine  (1)...  »  De  là  des 
acquittements  manifestement  contraires  aux  preuves  les 
plus  évidentes. 

Le  Code  pénal  de 1810  crut  remédier  à  l'inconvénient 
des  peines  fixes  par  la  théorie  de  la  peine  légale  qui  met, 
avec  la  marge  d'appréciation  entre  un  maximum  et  un 
minimum,  une  certaine  élasticité  dans  les  échelons  de  la 
répression  :  «  c'est  dans  cette  latitude  que  les  magistrats... 
pesant  le  degré  de  perversité  de  chaque  accusé,  connais- 
sant parfaitement  toutes  les  circonstances  qui  peuvent 
aggraver  ou  atténuer  le  fait...  fixeront  la  durée  de  la 
peine  légale  qu'ils  doivent  appliquer  (2).  » 

Ce  ne  fut  pas  assez.  Un  peu  plus  tard  les  circonstances 
atténuantes,  indéfinissables  et  illimitées,  —  selon  les 
expressions  qui  furent  employées  dans  les  travaux  pré- 
paratoires de  la  revision  du  Code  en  1832,  —  c'est-à-dire 
laissées  librement  au  jugement  du  jury,  permirent  de 
descendre  bien  au-dessous  du  minimum  et  de  l'échelon 
primitivement  réglés  pour  chaque  crime  dans  les  articles 
du  Code. 

Il  reste  alors  qu'il  n'y  a  pas  de  peine  sgms  un  texte  et 
que  le  maximum  prévu  par  le  texte  ne  peut  être  dépassé  : 
ce  sont  les  garanties  contre  l'arbitraire  du  côté  de  la  ri- 
gueur ;  mais  ce  maximum,  réservé  aux  cas  extrêmes, 
laisse  place,  de  l'autre  côté,  à  des  atténuations  considé- 
rables. C'est  la  part  très  large  faite  à  la  proportionnalité 
de  la  répression  eu  égard  au  coupable,  eu  égard  aux  cir- 
constances morales  ou  matérielles  de  son  action. 

(1)  Target,  observations  sur  le  projet  de  Code  criminel. 

(2)  Treilhard,  Exposé  des  motifs  du  livre  Ier  du  Code  pénal. 


l'individualisation  de  la  peine 


489 


La  théorie  dite  néo-classique  (chapitre  IV  du  livre),  que 
nous  avons  déjà  annoncée,  appréciant  que,  par  suite  de 
causes  diverses,  les  hommes  ne  jouissent  pas  tous  d'un 
égal  libre  arbitre  ou  n'ont  pas  toujours  la  plénitude  deia 
libre  volonté,  concluait  —  au  sujet  de  cette  proportionna- 
lité —  qu'à  des  degrés  variables  de  responsabilité  devaient 
donc  correspondre  des  degrés  variables  de  la  peine  :  «  Si 
la  force  de  résistance  au  mal  est  susceptible  de  plus  ou  de 
moins,  d'après  l'état  psychologique  de  l'individu,  d'après 
surtout  l'état  de  son  cerveau  et  de  sa  santé,  il  faut  que  la 
peine  reflète  toute  cette  mesure  exacte  de  l'état  subjectif. 
La  mesure  de  la  peine  doit  être  réglée  d'après  la  mesure 
delà  responsabilité...  »  (p.  77).  La  sanction  se  propor- 
tionne (s'individualise)  à  la  liberté  morale  contenue  dans 
l'acte  réprimé. 

Mais  des  objections  viennent  harceler  le  principe. 

Ce  serait  notamment,  d'abord,  l'impossibilité  scienti- 
fique de  doser  des  états  subjectifs  de  liberté  morale.  Et, 
de  fait,  le  jury,  quand  il  abuse  des  circonstances  atté- 
nuantes et  s'il  continue  d'acquitter  trop  souvent  malgré 
l'évidence,  ne  forme  pas  uniquement  sa  conviction  sur  le 
•  plus  ou  moins  de  liberté  afférent  au  crime  »,  mais  bien 
plutôt  sur  des  impressions,  sur  le  caractère  des  motifs  et 
des  sentiments  qui  ont  inspiré,  dominé,  l'acte  criminel, 
motifs  et  sentiments  qui  (en  eux-mêmes)  ne  soulèvent  pas 
son  indignation,  ou  lui  font  apparaître  le  crime  comme  un 
accident  et  non  comme  la  manifestation  d'une  individualité 
dangereuse.  Il  tend  ainsi,  non  toujours,  mais  par  une 
sorte  de  sentiment  instinctif,  à  individualiser  selon  le  dan- 
ger qu'offre  le  coupable  pour  l'avenir  ;  mais  faute  de  trou- 
ver dans  les  lois  des  moyens  suffisants  d'individualisation, 
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il  rejette  au  besoin  toute  peine,  si  la  peine  légale,  morne 
atténuée,  lui  semble  trop  dure  ou  inadaptée  au  caractère 
de  l'homme  qu'il  a  ainsi  ju^é.  Et  c'est,  au  reste,  le  ca- 
price et  le  hasard  dans  les  appréciations  de  chaque  juré 
et  de  chaque  jury,  au 'détriment  de  toute  bonne  justice 
(p.  91). 

Ce  serait  encore,  d'autre  part,  la  quasi-impossibilité 
théorique  de  sévir  plus  rigoureusement  contre  les  récidi- 
vistes et  les  criminels  d'habitude  puisque,  dirait-on,  le 
degré  de  liberté  diminue  à  chaque  action  mauvaise,  au 
fur  et  à  mesure  que  la  corruption  (non  corrigée  par  le  ré- 
gime défectueux  de  la  prison)  émousse  la  force  de  résis- 
tance au  mal  !  (p.  82). 

On  sait  bien  que  telle  n'est  certes  pas  la  thèse  de  la  loi. 
On  sait  même  que  rien  de  tout  cela  n'a  arrêté  le  législa- 
teur du  27  mai  1885  lorsqu'il  a  édicté  contre  les  délin- 
quants d'habitude  incorrigibles  la  relégation  dans  les  co- 
lonies, qui  est  une  peine  perpétuelle.  Et  cette  peine  per- 
pétuelle, qui  ne  vise  plus  à  mesurer  une  responsabilité 
mais  à  protéger  la  société  en  éliminant  de  la  métropole  un 
individu  considéré  comme  dangereux,  rentrerait  même 
dans  le  système  de  la  «  peine-but  »  et  individualisée,  si 
son  application  fonctionnait  autrement.  En  effet,  la  reléga- 
tion est  nécessairement  attachée,  comme  une  peine  (ixe,  à 
une  série,  ou  plutôt  à  des  séries  diverses,  de  condamna- 
tions définies  et  classées  a  priori  par  l'article  4  de  la  loi 
de  1885  ;  ce  n'est  donc  pas  une  individualisation  véritable, 
loin  de  là  :  il  peut  exister  des  délinquants  dont  le  casier 
judiciaire  est  en  fâcheuse  conformité  avec  les  séries  lé- 
gales, bien  qu'ils  ne  soient  peut-être  pas  incorrigibles.  La 
loi,  qui  statue  in  abstracto,  ne  peut  par  définition  même 
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individualiser  :  pour  individualiser  il  faut  examiner  les 
antécédents,  les  habitudes,  la  nature  morale  de  chaque 
criminel. 

Néanmoins  cette  loi  est  remarquable  :  il  faut  y  voir  un 
indice  très  caractérisé  de  l'évolution  législative  en  ce  qui 
concerne  la  défense  sociale  contre  les  malfaiteurs  habi- 
tuels dont  on  ne  pourrait  plus,  vraisemblablement, 
attendre  dans  l'avenir  que  de  nouveaux  méfaits.  De  même 
que,  a  l'autre  extrême,  la  loi  du  sursis  dont  nous  avens 
seulement  critiqué  l'abus)  marque  une  étape,  et  cette  fois 
vers  une  individualisation  véritable  puisque  le  juge  appré- 
cie l'opportunité  du  procédé,  à  l'égard  du  délinquant  pri- 
maire :  au  lieu  d'une  peine  rétributive  du  premier  délit, 
la  menace  d'une  peine  conditionnellemenî  prononcée  doit, 
on  l'espère  du  moins,  le  détourner  de  la  récidive. 

Dans  les  deux  cas,  il  est  moins  question  de  sanction 
mesurée  vplus  ou  moins  justement  sur  l'acte  accompli, 
que  de  politique  Kriminalpolitik),  plus  ou  moins  réus- 
sie, pour  empêcher  la  continuation  du  mal. 


L'école  anthropologique  italienne,  qui  commence  à  la 
publication  du  livre  de  Lombroso  en  1870,  mais  dont  les 
travaux  n'ont  été  propagés  qu'un  certain  nombre  d'années 
plus  tard,  a  supprime  l'idée  de  sanction.  Le  crime  est  un 
fait  naturel  :  il  est  le  produit  fatal  du  criminel-ne.  qui 
constitue  un  type  distinct  dans  l'humanité  et  qui  est  re- 
connaissable  a  ses  tares  anatomiques  et  biologiques. 

Avec  Lombroso  lui-même  et  surtout  avec  ses  continua- 
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teurs,  la  théorie  première  s'est  développée  par  l'étude 
des  anomalies  psychologiques,  du  manque  des  sentiments 
altruistes  de  probité  et  de  pitié.  Elle  s'est  atténuée  ;  la 
fatalité  n'est  pas  toujours  absolue  ;  il  existe  des  degrés 
entre  le  véritable  criminel-né  poussé  au  crime  par  une 
forcé  innée  d'où  lui  vient  le  plaisir  qu'il  goûte  à  mal  faire 
et  le  criminel  d'occasion,  le  «  criminaîoïde  »,  qui  n'est 
pas  retenu  dans  l'honnêteté  par  orne  répugnance  suffisante 
quand  il  est  poussé  par  une  force  extérieure  :  d'où  il  suit 
que  le  milieu,  les  causes  sociologiques,  du  moins  d'après 
Ferri  qui  leur  a  donné  une  efficacité  très  notable,  exerce- 
raient une  influence  salutaire  ou  néfaste  sur  celui  qui  peut 
être  éventuellement  destiné  par  ses  anomalies  natives  à 
devenir,  de  criminel  en  puissance,  un  criminel  de  fait  et 
ultérieurement  un  criminel  d'habitude. 

Mais  de  toute  façon  l'homme  est  ainsi  entraîné  dans  le 
déterminisme  des  causes  multiples,  individuelles  et  an- 
thropologiques, et,  dans  une  certaine  mesure  (cela  dé- 
pend des  opinions  diverses)  extérieures  et  sociales,  dont 
il  subit  l'action.  La  loi  de  causalité  ruine  le  libre  arbitre 
qui  n'est  qu'une  illusion.  En  conséquence  il  ne  convient 
ni  de  s'indigner  corJre  le  crime,  ni  de  punir,  au  sens  an- 
cien du  mot,  le  criminel,  ni  de  chercher  une  proportion 
entre  une  sanction  et  une  culpabilité  :  car  il  n'y  a  pas  de 
culpabilités. 

11  faut  seulement,  après  avoir  fait  l'histoire  naturelle  du 
criminel,  en  déduire  la  défense  sociale  appropriée  à  sa 
témibiHié  (du  verbe  italien  terncre,  craindre),  c'est  à- 
dire  au  genre  et  à  l'intensité  des  craintes  que  ses  tares  et 
anomalies  nous  offrent  pour  l'avenir  en  perspectives  plus 
ou  moins  inquiétantes. 
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Par  suite  encore  le  crime  n'est  pas  la  cause  du  châti- 
ment ;  il  n'est  que  l'occasion  qui  révèle  le  criminel  et  nous 
permet  de  l'étudier  pour  fixer  îa  catégorie  anthropolo- 
gique à  laquelle  il  appartient  et  choisir  la  réaction  de  dé- 
fense opportune  contre  sa  nocuité  :  mesure  d'adaptation 
au  milieu  social  s'il  est,  ou  s'il  est  encore,  adaptable  aux 
conditions  de  la  vie  honnête  et  paisible  en  société,  mesure 
d'élimination,  telle  qu'une  ségié galion  perpétuelle,  s'il  ne 
l'est  pas.  Même  la  logique  aurait  voulu  qu'on  n'attendît 
pas  cette  occasion  et  que  la  société  fît  ainsi  l'économie 
d'un  crime,  si  les  anomalies  suspectes  étaient  en  elFel 
probantes  et  caractéristiques  d'une  fatalité  crimi- 
nelle. 

Ce  n'était  assurément  pas  la  première  fois  que  les  no- 
tions de  Responsabilité  morale  et  de  sanction  étaient  con- 
testées en  elles-mêmes  ou  dans  leur  application  au  droit 
pénal  ;  mais  il  ne  paraît  pas  que  l'attaque  eût  jamais  eu  un 
tel  retentissement,  avec  de  telles  conséquences  dans  la 
conception  delà  pénalité,  ni  soulevé  tant  d'agitation  parmi 
les  criminalistes. 

Telle  est  cependant  leur  force  sociale  et  leur  vérité  de 
fait  qu'une  autre  école  italienne,  la  Terza  Scuola,  tout  en 
se  plaçant  aussi  sur  le  terrain  déterministe,  vint  aussitôt 
affirmer  à  rencontre  de  l'école  anthropologique,  —  non 
par  raison  métaphysique,  mais  parce  que  le  monde  se 
montre  ainsi  à  notre  observation  —  que  la  peine  se  dis- 
tingue de  tous  autres  moyens  défensifs  contre  le  mal  par 
deux  caractères  spécifiques  : 

En  premier  lieu  elle  opère  en  tant  que  menace  d'un 
châtiment,  menace  écrite  dans  la  loi  et  réalisée  contre  le 
criminel  actuel,  comme  coaction  psychologique  à  l'égard 
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des  criminels  possibles  ;  —  c'est  une  formule  des  idées 
d'exemplarité  et  d'intimidation. 

Elle  est  appréciée,  en  second  lieu,  et  ressentie  dans  la 
conscience  collective  comme  une  sanction  ;  —  c'eai  ie 
sentiment  pratique  de  l'imputabilité  de  tout  acte  à  son 
auteur,  à  moins  qu'il  n'ait  été  contraint  par  une  force  ma- 
jeure. 

D'autre  part,  le  type  du  criminel-né,  qui  était  la  base 
du  système,  est  démenti  par  l'observation.  Sans  doute  il 
existe  assez  souvent  chez  les  criminels  des  signes  de  dé- 
générescence, tantôt  héréditaire,  tantôt  acquise  ;  mais  il 
est  impossible  de  ramener  tous  ces  symptômes  à  un  signe 
infaillible  qui  se  retrouve  chez  tous  et  qui  soit  forcément 
la  marque  de  la  criminalité.  Il  y  a  des  criminels  très  per- 
vertis qui  ont  la  conformation  normale  des  plus  honnêtes 
gens.  A  l'inverse,  et  surtout,  il  y  a  des  gens  qui  ont  ie 
type  du  dégénéré  et  qui  présentent  les  déformations  lom- 
brosiennes,  qui  n'ont  jamais  commis  de  crimes  et  n'en 
commettront  jamais.  Et  d'ailleurs  fréquemment  ces  ano- 
malies sont  acquises  plutôt  qu'héréditaires  chez  le 
criminel  :  elles  proviennent  de  l'habitude  du  vice  ;  elles 
sont  ie  type  moral  et  même  physique  du  métier  :  cela  se 
voit  dans  toutes  les  professions,  par  la  fréquentation  même 
et  les  habitudes  de  vie  qu'elles  impliquent;  et  pour  le  ré- 
cidiviste le  crime  devient  la  profession  (chap.  V,  l'Ecole 
italienne,  p.  120). 

Même  en  écartant  le  type  du  criminel-né,  mais  en  con- 
servant avec  l'Ecole  italienne  cette  conception  que  la  peine 
est  une  sorte  de  traitement  individuel  dont  la  nature  et  la 
durée  dépendent  de  la  nocuité  de  l'anormal  ou  de  l'anti- 
social, il  resterait  que  le  crime  n'a  qu'une  valeur  symp 
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tomatique  pour  dénoncer  une  personnalité  criminelle  ét 
pour  servir  —  avec  tous  autres  symptômes  —  à  un  diag- 
nostic judiciaire.  El  la  conclusion  serait  donc  que  la  clas- 
sification ne  doit  plus  être  faite  entre  les  crimes  et  selon 
leur  degré  réel  de  gravité,  mais  entre  les  criminels  et  se- 
lon leur  genre  personnel  de  criminalité.  Dans  une  logique 
radicale  la  règle  —  nulle  peine  sans  loi,  nulle  peine  plus 
forte  que  celle  de  la  loi  —  n'est  plus  alors  qu'une  vieille 
histoire  démodée  :  elle  doit  être  remplacée  par  une  adap- 
tation scientifique  de  la  défense  publique  à  la  nature  psy- 
chologique du  criminel  ;  et  cette  adaptation  elle-même  se- 
rait moins  i'aiïaire  déjuges  que  de  spécialistes  etd'experts 
versés  dans  ces  questions  qui  ne  seraient  plus  juridiques. 

Saleilles  ne  pouvait  certes  accepter  cette  conséquence 
formidable  du  renversement  de  ia  légalité.  La  règle  :  nulle 
peine,  nul  délit  sans  texte,  est  la  garantie  essentielle  de  la 
liberté  (p.  128). 

Qu'une  autorité  quelconque  puisse  faire  enfermer  et  dé- 
tenir un  individu  à  titre  de  pénalité,  d'amendement,  de 
sûreté  publique,  sans  faits  limitativement  déterminés  par 
la  loi  ou,  même  pour  ces  faits,  au  delà  de  ce  qu'éprouve 
le  sentiment  de  justice  dislributive  dans  des  limites  lé- 
gales :  et  c'est  finalement  pour  chacun  le  risque  d'être 
ainsi  atteint  par  l'arbitraire  social  soi-disant  protecteur  de 
la  sécurité  de  tous. 


La  ioi  conservant  donc  son  rôle  nécessaire,  il  n'en  est 
pas  moins  vrai  que  les  idées  classiques,  au  point  ou  elles 
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sont  parvenues  en  prétendant  mesurer  la  répression  sur 
la  responsabilité,  aboutissent  à  des  peines  de  moins  en 
moins  sévères  et  de  durée  plus  courte  si  le  criminel  pa- 
raît, par  son  état  psychologique,  moins  responsable, 
alors  que  cet  état  même  peut  le  rendre  plus  dangereux. 
Et  à  l'inverse  les  idées  de  l'école  italienne,  même  réduites 
et  tamisées,  s'ofFrent  à  parer  mieux  au  danger  en  préco- 
nisant pour  chaque  criminel,  non  une  sanction  propor- 
tionnelle à  sa  responsabilité  morale  (puisqu'elles  en  sont 
la  négation)  mais  une  réaction  variable  avec  les  genres  de 
nocuité  ;  selon  l'une  des  propositions  de  Garofalo  :  «...  au 
lieu  de  mesurer  la  quantité  de  mal  qu'il  faut  infliger  au 
criminel,  nous  essayons  de  déterminer  le  genre  de  frein 
adapté  à  la  spécialité  de  sa  nature  ». 

Et  Saleilles  se  pose  le  dilemme  suivant  (p.  140). 
«  C'est  qu'en  effet  nous  nous  trouvons  en  présence  de 
deux  courants  bien  opposés  :  l'un  qui  ramène  tout  à  l'idée 
de  responsabilité,  c'est  celui  de  l'école  néo-classique  ; 
l'autre  qui  ramène  tout  au  déterminisme,  c'est  celui  de 
l'école  italienne.  Et  il  se  trouve,  par  un  étrange  phéno- 
mène d'interversion,  que  ce  qu'il  y  a  de  bon  dans  l'un  des 
systèmes  c'est  son  principe,  et  ce  qu'il  y  a  de  mauvais  ce 
sont  les  conséquences  qu'on  en  tire  ;  tandis  qu'à  l'inverse, 
dans  l'autre  système,  bien  des  conséquences  sont  de  na- 
ture à  nous  séduire  et  s'imposent  presque  ;  mais  c'est  son 
principe  qui  nous  effraie.  »  11  ajoute  aussitôt  :  «  Ne  serait- 
il  pas  possible  de  tenter  une  conciliation  entre  le  principe 
de  l'un  et  les  conséquences  de  l'autre  ?  »  La  conciliation  se 
présente  sous  la  forme  suivante. 

La  responsabilité  est  la  base  de  la  pénalité.  Elle  n'en 
ést  pas  la  mesure.  La  mesure  prétendue  du  degré  de  res- 
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ponsabilité,  avec  équivalence  du  degré  de  peine,  fausse  la 
fonction  sociale  de  sécurité  ;  le  degré  de  responsabilité 
n'est  pas  humainement  mesurable.  Nous  aurons  donc  à 
voir  comment,  sur  quelles  autres  données,  il  faudrait  éta- 
blir les  modes  et  les  quotités  de  la  peine. 

Mais,  comme  premier  principe,  la  responsabilité  doit 
être  la  base  de  la  pénalité  ;  avec  la  notion  si  admirable- 
ment saine  de  démérite  et  de  sanction.  D'où  une  étude 
assez  longue,  comme  il  convient  à  la  controverse  si  vaste 
du  libre  arbitre  et  du  déterminisme.  II  est  vrai  que  la 
liberté,  à  laquelle  l'auteur  est  fermement  attaché,  n'est  pas 
entendue  selon  la  conception  «  traditionnelle  »  ;  il  ajoute 
que  la  différence  est  beaucoup  plus  dans  le  mécanisme 
psychologique  que  dans  le  résultat  (p.  165  note).  Mais 
nous  ne  pouvons  —  et  ce  serait  souvent  faute  de  compé- 
tence, —  reprendre  ni  apprécier  les  discussions  où  se 
succèdent  l'observation  du  sentiment  populaire,  la  philo- 
sophie, la  théologie  ou  l'histoire  du  droit  canonique,  avec 
l'érudition  et  la  subtilité  d'analyse  accoutumées  chez 
Saleilles.  Il  est  seulement  nécessaire,  avant  d'arriver  à 
son  système  d'individualisation  sur  le  fondement  de  la 
liberté  morale,  que  nous  nous  efforcions  de  saisir  et  de 
résumer  brièvement  sa  pensée.  Encore  est-il  qu'avec  les 
nuances  si  délicates  et  en  même  temps  si  importantes 
que  presque  chaque  page  introduit  dans  l'examen  critique 
des  faits  de  conscience,  un  abrégé  reste  toujours  approxi- 
matif et  imparfait. 

La  liberté  existerait  moins  ou  moins  certainement 
comme  acte  positif,  comme  cause  elle-même  efficiente  et 
immédiate  de  chacune  de  nos  volitions,  qu'à  l'état  virtuel 
et  comme  force  de  résistance  à  rencontre  des  causes  qui 

32 


498 


L  INDIVIDUALISATION   DE  LA  PEINE 


pourraient  déterminer  notre  volonté  :  causes  extérieures 
diverses  et  surtout  causes  intimes  qui  constituent  le  fond 
même  de  notre  caractère,  idées,  sentiments,  mobiles,  im- 
pulsions. Nous  ne  savons  pas  si  la  liberté  est  le  pouvoir 
d'agir  indépendamment  de  toute  détermination  antérieure 
(ce  qui  serait  la  faculté  absolue  de  rompre  à  {'improviste 
lê  déterminisme  de  causes  précédentes)  ;  mais  c'est  pour 
l'homme  le  pouvoir  d'agir  sur  son  être  moral,  d'agir  in- 
cessamment sur  soi  pour  transformer  et  améliorer  sa 
personnalité,  et  pour  déterminer,  ayant  ainsi  influé  sur 
ses  sentiments,  tous  les  actes  qui  en  naîtront  i  ce  qui  est 
notre  liberté,  par  notre  surveillance  et  notre  direction  dans 
le  développement  de  notre  personnalité  morale  . 

Nos  actions  reflètent  ainsi  notre  personnalité  telle  que 
nous  avons  dû  la  gouverner  au  milieu  des  influences  qui 
la  conditionnent,  sans  que,  pour  tout  autant,  chacune 
d'elles  ait  été  effectivement  libre,  de  liberté  sûrement  po- 
sitive, à  son  moment,  —  et  sans  que,  par  exemple,  nous 
puissions  rechercher  si  le  dernier  méfait  d'un  récidiviste 
habitué  au  crime  a  été  un  fait  actuel  de  liberté.  Si  cha- 
cun de  nous  n'est  pas  précisément  responsable  de  tel  acte 
particulier,  il  est  responsable  de  son  individualité  ou  per- 
sonnalité dont  cet  acte  est  à  la  fois  la  manifestation  et  le 
produit.  ' 

D'où  encore,  quand  un  acte  a  été  commis  à  rencontre 
de  la  sécurité  sociale,  la  société  a  le  devoir  de  tirer  de  cet 
acte  une  sanction  méritée  par  la  personnalité  d'où  il 
émane  ;  et  elle  a  le  droit  de  faire  de  cette  sanction  un 
préservatif  contre  le  péril  dont  cette  personnalité,  que 
l'acte  a  prouvée  dangereuse,  la  menacerait  à  nouveau  : 
c'est  le  crime  que  l'on  punit,  mais  c'est  la  considération 
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de  l'individu  qui  détermine  la  peine  qui  lui  convient  ;  il 
est  souhaitable  que  ce  soit  pour  sa  régénération,  c'est-à- 
dire  sa  libération  morale  de  la  criminalité. 


En  tenant  compte  de  ces  données  que  l'analyse  a  ainsi 
dégagées  et  réunies,  le  système  pénal  devient  très  com- 
plexe, très  nuancé. 

Il  faut  distinguer  ia  durée  de  la  peine  et  sa  nature  ou 
son  régime.  La  durée  répond  à  l'idée  de  sanction,  le  ré- 
gime au  but  d'individualisation.  La  durée  de  la  peine  se 
gradue  selon  la  gravité  du  fait  puni  ;  le  régime  s'adapte 
aux  personnalités,  aux  nocuités  individuelles. 

1.  La  durée  d'abord  et  l'idée  de  sanction.  Cette  sanction 
elle-même  ne  consiste  pas  en  une  proportion  simple  ;  elle 
doit  combiner  deux  «  unités  de  mesure  »  (p.  '227),  à  sa- 
voir :  une  mesure  objective  d'après  la  gravité  sociale  du 
crime  ;  une  mesure  subjective  d'après  la  criminalité  que 
le  coupable  a  mise  dans  son  acte.  La  première  est  déter- 
minée par  des  quantités  légales  ;  la  criminalité  subjective 
est  appréciée  par  le  juge  dans  les  limites  ainsi  fixées  par 
la  loi  ;  elle  tient  d'ailleurs  pour  la  plus  grande  part  à  la 
nature  du  sentiment  qui  a  inspiré  le  crime. 

Et,  à  tout  prendre,  jusque-là,  ceci  ne  différerait  guère 
des  procédés  actuels. 

2.  Quant  au  régime  de  la  peine  et  au  but  d'indivi- 
dualisation, la  loi  doit  organiser  plusieurs  sortes  de  peines 
qui  correspondront  à  des  classifications  de  délinquants, 
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selon  la  nature  plus  ou  moins  antisociale  de  leurs  per- 
sonnalités. 

Parmi  les  différentes  ébauches  de  peines  individualisées 
que  déjà  présentent  les  législations,  Saleilles  étudie  lon- 
guement la  théorie  des  peines  parallèles. 

Le  Code   distingue  alors    deux   pénalités,  ou  deux 
échelles  de  pénalités,  telles  que  sont,  endroit  français  par 
exemple,  les  deux  échelles  distinctes  pour  la  répression 
des  crimes  politiques  et  pour  la  répression  des  crimes 
de   droit    commun.'  En  droit   français,   bien  que  la 
différence  s'explique,  entre  autres  considérations,  par 
le  mobile  qui  a  fait  agir  l'auteur,  —  parce  que  le  crime 
politique  est  censé  provenir  habituellement  d'un  senti- 
ment désintéressé,  — ce  n'est  pas  là  de  l'individualisation 
effective  :  en  principe,  la  différence  est  faite  (quoiqu'il  y 
ait  des  controverses  juridiques  dans  lesquelles  nous  ne 
pouvons  entrer)  suivant  le  caractère  intrinsèque  du  fait, 
en  quelque  sorte  in  rem.  Mais  supposez,  en  généralisant 
quelques  textes  de  législations  étrangères,  que  le  juge  ait 
pour  un  fait  quelconque  la  faculté  de  choisir  entre  une 
peine  dite  déshonorante  et  une  peine  qui  ne  le  soit  pas 
(une  custodia  honesla),  selon  le  motif  qui  a  guidé  le  cri- 
minel, —  ou  selon  le  motif  et  quelques  autres  éléments, 
tels  que  la  cruauté  dans  l'action  :  le  motif  est  vil,  im- 
moral, le  juge  prononce  la  peine  déshonorante  ;  à  simili- 
tude de  tait  matériel,  il  estime  qu'un  autre  délinquant  était 
animé,  dans  son  acte  punissable,  d'un  motif  qui  n'était 
pas  en  soi  contraire  à  l'honneur,  |et  il  applique  la  déten- 
tion honesta.  C'est  la  peine,  entre  deux  alternatives,  indi- 
vidualisée par  le  motif,  qui  révèle  le  fond  même  de  la 
personnalité  dans  l'acte  puni. 
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Néanmoins  Saleilles  ne  pense  pas  que  la  tb  orie  du 
motif  ou  de  la  peine  choisie  selon  le  motif  réponde  d'une 
manière  satisfaisante  et  complète  aux  desiderata  qu'il  a 
posés.  Il  est  vrai  que  le  motif  peut  être  compris  d'une  fa- 
çon plus  ou  moins  intime  ou  intensive  suivant  qu'on  le  re- 
cherche plus  près  du  véritable  but  final  ou  dans  son  rap- 
port avec  la  mentalité  habituelle  de  l'auteur.  Mais  le  motif 
d'un  acte  ne  caractérise  pas  nécessairement  le  fond  de  la 
criminalité  de  l'agent  :  le  criminel  le  plus  redoutable 
peut  avoir  agi  dans  un  cas  déterminé  sous  l'empire  d'un 
mobile  honorable.  Le  motif  est  une  des  bases  de  l'indivi- 
dualisation mais  non  la  seule  ;  c'est  toute  la  personnalité 
qu'il  faut  pénétrer  :  «  c'est  par  l'individualité  tout  entière 
que  doivent  se  faire  l'individualisation  et  la  spécialisation 
de  la  peine,  et  non  par  le  fragment  d'individualité  que  le 
crime  peut  révéler  »  (p.  247). 

Nous  arrivons  ainsi  à  une  classification  tripartite  des 
délinquants  :  les  incorrigibles,  dont  l'incorrigibilité  a 
d'ailleurs  comme  marque  première  le  nombre  et  la 
gravité  des  délits  et  n'est  même  considérée  que 
comme  une  probabilité  pratique,  car  «  nous  garderons 
encore  l'espoir  d'un  relèvement  possible  »  (p.  177);  — les 
individus  pour  lesquels,  au  contraire,  on  doit  directement 
espérer  et  rechercher  le  reclassement  social  ;  —  ceux 
enfin  pour  qui  la  question  de  moralité  et  d'amendement 
ne  se  pose  même  pas,  «  qui  n'ont  pas  besoin  qu'on  leur 
refasse  une  conscience  et  une  âme  nouvelles  »  (p.  244)  ; 
la  répression  n'est  à  leur  égard  qu'une  simple  sanction, 
visant  à  l'intimidation  pour  éviter  le  retour  ou  l'imitation 
de  leur  délit. 

Et  symétriquement  trois  ordres  de  peines  que  l'on  peut 
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ainsi  qualifier  :  peines  de  sûreté,  peines  de  réforme,  peines 
d'intimidation. 

Ce  n'est  pas  tout  cependant.  Il  y  a  des  cas  qui,  par  leur 
nature,  ne  doivent  pas  se  prêter  à  de  telles  répartitions  et 
sont  en  dehors  de  ces  appréciations  individualisées  :  «  on 
ne  saurait  tolérer  qu'un  criminel  politique,  sous  prétexte 
que  ce  ne  serait  pas  un  honnête  homme,  put  être  soumis 
au  régime  des  malfaiteurs  ordinaires  »  (p.  261  >. 

Et,  d'autre  part,  il  y  a  des  individualités  qui  constituent 
des  types  spéciaux  par  la  nature  ou  l'origine  de  leur  cri- 
minalité, ayant  donc  besoin  de  régimes  spéciaux  tels  que 
nous  en  trouvons  l'établissement  ou  l'essai  dans  quelques 
législations  ou  dans  des  projets  de  lois  :  les  asiles  pour 
buveurs  et  alcooliques,  les  maisons  de  travail  pour  va- 
gabonds, les  détentions  à  système  mixte  (moitié  hôpital 
et  moitié  prison)  pour  les  «  névrosés,  dégénérés,  tous 
ceux  pour  qui  l'on  parle  de  responsabilité  limitée  ■ 
(p.  256,  258). 

Tout  cet  ensemble  ne  va  pas  sans  diflicultés  pratiques. 
Elles  tiennent  à  l'organisation  des  diverses  sortes  de  peines 
et  surtout  des  peines  de  réforme.  Mais  la  théorie  elle- 
même  se  complique  encore  ;  et  voici  notamment  deux 
observations. 

Le  choix  judiciaire  d'une  peine  selon  «  l'individualité 
tout  entière  »  du  délinquant,  selon  son  caractère,  son 
amendabilité...  est  assez  problématique  et  présente  des 
chances  d'erreur.  A  moins  que  l'autorité  n'intervienne  en 
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cours  d'exécution  de  îa  peine  pour  rectifier,  selon  l'expé* 
rience,  le  choix  primitif  qui  peut  être  erroné.  Ce  seront 
alors,  ou  bien  les  sentences  modifiables,  ou  bien  les 
individualisations  administratives,  selon  que  le  tribunal 
lui-même,  ou  l'administration  pénitentiaire,  aura  com- 
pétence pour  décider  le  passage  d'un  régime  à  un  autre 
(Gomp.  p.  265,  note). 

La  deuxième  observation  est  une  véritable  et  intéres- 
sante objection. 

S'agissant  d'une  peine  de  réforme  qui  s'adresse  à  un 
amendable  et  doit  l'amender,  cette  peine  doit  cependant, 
nous  l'avons  vu,  être  déterminée  dans  sa  durée  selon  la 
gravité  du  délit  :  le  juge  condamne  pour  un  certain  temps, 
soit  un  an  ;  c'est  ce  que,  suivant  le  terme  technique,  on 
nomme  une  sentence  préfixe. 

Il  est  vrai  que  déjà,  dans  nos  lois,  existe  la  libération 
conditionnelle,  anticipée,  récompense  et  épreuve  :  récom- 
pense de  la  bonne  conduite  constatée  dans  la  prison, 
épreuve  sous  condition  de  bonne  conduite  après  la  sortie; 
l'administration  peut  ainsi  devancer  la  date  judiciairement 
fixée,  elle  ne  pourrait  la  dépasser.  —  Mais  si  l'amende- 
ment que  doit  produire  la  peine  (puisque  tel  est  ici  son 
but)  n'est  pas  encore  réalisé  au  jour  final  qu'impose  îa 
condamnation  ? 

Les  Américains  ont  créé  les  sentences  indéterminées 
(la  science  les  a,  depuis  lors,  beaucoup  et  vivement  dis? 
cutées  en  elles-mêmes  et  dans  leurs  applications  pos- 
sibles) ;  le  délinquant  est  en  quelque  sorte  confié  au  lie- 
fovnatory  jusqu'au  jour  inconnu  a  priori  où  ii  pourra, 
suffisamment  amendé,  être  rendu  sans  crainte  à  la  vie 
libre  ;  la  durée  s'individualise  ainsi  après  coup  à  l'épreuve 
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et  selon  le  résultat.  Il  est  vrai  que  l'indétermination  de  la 
durée,  contre  la  logique  du  système  mais  par  crainte 
d'abus  pratiques,  est  seulement  relative,  c'est-à-dire  li- 
mitée par  un  maximum  légal  ;  ce  maximum  est  d'ailleurs 
très  long  et  varie  selon  le  délit.  Néanmoins  le  juge  ne 
préfixe  plus  la  durée  de  la  détention. 

On  voit  alors  l'objection  (p.  269  fine).  Indépendamment, 
au  point  de  vue  du  droit  public,  du  danger  d'arbitraire  de 
la  part  de  ceux  qui  ouvriront  la  porte  de  sortie  à  la  date 
indéterminée  qu'ils  ont  mission  d'apprécier,  —  l'antithèse 
de  deux  principes  devient  pressante  :  l'amendement,  s'il  est 
but,  demande  un  temps  incertain  d'avance,  indéterminé; 
mais  la  peine,  même  celle  d'amendement,  puisqu'elle  est 
une  sanction,  doit  durer  seulement  un  temps  déterminé, 
et  déterminé  au  moment  même  où  la  justice  a  mesuré  la 
gravité  de  l'acte  puni.  L'amendement  tardif  déborde  alors 
la  sanction.  L'amendement  précoce  la  '  supprimerait,  à 
moins  qu'on  n'admette  un  minimum  qui  limite  encore,  de 
ce  côté,  l'indétermination  relative  (v.  p.  276  et  s.,  et 
page  m  de  la  préface  de  la  deuxième  édition). 

Rossi,  à  une  époque  où  le  terrain  de  la  pénalité  n'avait 
pas  été  remué  comme  il  l'a  été  sous  tant  de  formes  depuis 
une  trentaine  d'années,  mais  où  l'école  pénitentiaire,  sans 
faire  les  distinctions  actuelles,  inclinait  à  voir  partout 
l'amendement,  Rossi  écrivait,  en  résumé,  que  la  peine 
doit  être  utilisée  pour  la  réforme  individuelle  du  con- 
damné, mais  que  ses  caractères  essentiels  sont  d'ordre 
plus  général  :  l'action  de  la  crainte,  la  satisfaction  morale 
de  la  conscience  publique,  le  sentiment  de  sécurité  qui  dé- 
rive de  l'application  des  lois  pénales... 

Quels  que  soient  les  procédés  d'individualisation,  il 
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conviendra  toujours  de  se  souvenir  aussi  qu'une  répres- 
sion rigoureuse  est  la  garantie  de  la  sûreté  publique. 
Saleilles  n'a  pas  oublié  l'exemplarité  nécessaire  de  la  loi 
pénale,  et  au  surplus  ce  n'était  pas  le  but  direct  de  son 
étude.  Mais  il  a  observé  très  exactement,  nous  l'avons 
vu  plus  haut,  que  si  le  jury,  notamment,  se  laisse  aller  à 
des  excès  d'ailleurs  capricieux  d'indulgence  et  d'acquit- 
tement, cela  tient  parfois  à  ce  que  la  nature  de  la  peine  lui 
répugne  eu  égard  à  la  nature  de  l'individu.  Il  n'y  a  pas  que 
cela  qui  abaisse  la  répression  ;  mais  il  y  a  de  cela.  Il  en 
est  de  même  de  l'abus  du  sursis  en  police  correctionnelle 
(p.  261).  11  faudrait  espérer  que  des  peines  réorganisées 
et  différenciées,  — par  rapport  aux  mobiles,  à  l'amenda- 
bilité  ou  autrement,  —  donneraient  sur  ce  point  satisfac- 
tion aux  jurés  et  aux  juges  et  qu'ils  ne  craindraient  plus 
dès  lors,  n'ayant  plus  à  critiquer  le  régime  de  la  péna- 
lité, d'en  admettre  une  suffisante'durée. 

Mais  de  toute  façon,  l'idée  de  sanction  et  d'exemplarité 
par  la  sanction  est  une  idée  salutaire  et  protectrice.  Dans 
chaque  verdict  ou  jugement  il  y  a  ce  qu'on  voit  et  ce 
qu'on  ne  voit  pas  :  ce  qu'on  voit,  c'est  la  clémence  que  le 
juge  ou  le  jury  croit  devoir  octroyer;  au  coupable  ;  ce 
qu'on  ne  voit  pas,  ce  sont  les  répercussions  sociales.  Car 
toute  indulgence,  même  explicable,  envers  un  criminel 
incite  à  l'imiter  ;  elle  fortiHe  la  tentation  du  mal  dans 
l'esprit  de  quiconque  croira  se  trouver  dans  les  mêmes 
conditions  que  lui  pour  suivre  son  exemple.  Et  si  l'indul- 
gence, quand  elle  sait  garder  la  mesure,  est  humaine  et  lé- 
gitime, il  ne  faut  pas  qu'elle  aille  jusqu'à  fausser  lajustice 
répressive  en  montrant  que  les  menaces  de  la  loi  s'anni- 
hilent ou  s'émoussent  dans  la  réalité  pratique  :  c'est  ainsi 
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qu'on  fait  des  sociétés  amorales,  indifférentes  à  la  morale 
comme  au  respect  des  lois. 

La  théorie  de  Saleilles  n'a  pas  été  présentée  comme  un 
système  définitif.  Il  Ta  dit  lui-mçme  (v.  notamment, 
préface  de  la  deuxième  édition,  p.  m).  Mais  les  législa- 
teurs et  iescriminalistes  semblent  s'orienter  effectivement, 
en  général,  versjes  peines  individualisées.  On  en  peut 
discuter  les  formes  et  les  modalités.  En  tout  cas  ils 
s'attaquent  volontiers,  d'un  côté  ou  d'un  autre,  à  des 
catégories  déterminées  d'individualités  criminelles. 

Il  est  désormais  entendu  que  les  criminels  d'habitude 
doivent  être  traités  à  part,  avec  des  détentions  prolongées. 
Assez  récemment  les  Anglais  ont  fait  une  loi  des  plus  in- 
téressantes sur  les  habituai  criminals.  Aussi  bien  ils  ont 
aussi  institué  un  système  pénitentiaire  réformateur  pour 
les  jeunes,  de  16  à  u21  ans  (yowig  offenders)^  le  système 
Borstal.  C'est  du  reste  la  même  loi  qui  réunit  les  deux 
institutions  sous  un  titre  commun  qui,  malgré  le  contraste, 
leur  convient  à  merveille  :  loi  sur  la  prévention  du 
crime  (1). 

Nous  venons  de  dire  les  jeunes,  et  non  pas  seulement 
les  mineurs.  Car  pour  les  mineurs  proprement  dits  du 
droit  pénal,  jusqu'à  seize  ou  même  ^dans  certaines 
législations)  dix-huit  ans,  un  mouvement  de  plus  en  plus 
accentué  tend  déjà  universellement  à  substituer,  selon 
les  cas  toutefois  et  avec  de  grandes  variétés  dans  les  lois 
des  différents  -pays,  les  mesures  éducatives  aux  mesures 
répressives  :  ce  qui  ne  doit  ni  signitier  faiblesse  ni  exclure 

(1)  Prévention  of  crime  Act,  1908  :  Information  of  youns  o  - 
fenders;  détention  of  habituai  criminals. 
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les  sanctions  nécessaires.  L'avenir  nous  montrera,  du 
reste,  si  !a  société  sait  réagir  comme  il  convient  contre 
une  criminalité  juvénile,  et  même  infantile,  inquiétante, 
dont  il  faudrait  peut-être  avant  tout  tarir  les  sources  pre- 
mières :  mais  c'est  une  autre  question. 

Saleilies  s'est  souvent  inspiré  des  travaux  de  Von  Liszt 
et  de  l'Union  internationale  de  droit  pénal  dont  Von  Liszt 
est  l'un  des  fondateurs.  Celle-ci,  dès  ses  débuts,  avait  visé 
les  récidivistes  d'habitude  et  leur  état  dangereux  :  «  en 
ce  qui  concerne  les  délinquants  d'habitude  incorrigibles, 
l'Union  estime  qu'indépendamment  de  la  gravité  de  l'in- 
fraction, et  quand  même  il  ne  s'agit  que  de  la  réitération 
de  petits  délits,  le  système  pénal  doit  avant  tout  avoir 
pour  objectif  de  mettre  ces  délinquants  hors  d'état  de 
nuire  le  plus  longtemps  possible  ».  Mais  ceci,  d'abord,  a 
besoin  d'être  précisé:  d'un  autre  côté  et  depuis  lors,  la 
notion  de  Y  état  dangereux  est  étendue  ;  il  y  a  d'autres 
dangereux  que  les  récidivistes  :  dangereux  par  leurs  ha- 
bitudes de  vie  qui  sont  blâmables  et  méritent  une  peine 
de  réforme,  dangereux  par  leurs  défectuosités  mentales 
qui  peuvent  atténuer  leur  démérite  sans  diminuer  le  péril 
autourd'eux  et  qui  appellent  une  Sorte  d'internement  d'as- 
sistance. Les  plus  récents  congrès  de  l'Union  recherchent 
les  formules  d'application  sans  les  avoir  encore  dégagées, 
car  réçueil  de  l'arbitraire  est  à  redouter  si  des  textes  ne 
précisent  les  cas  où  un  individu  peut  être  détenu —  quelle 
que  soit  l'étiquette  de  la  détention  (1  ). 

(1)  V.  notamment  (Bull.de  l'Union  internationale  de  droit  pénal) 
le  congrès  tenu  à  Copenhague  en  1913  et  la  question  résultant 
de  congrès  antérieurs  :  «  La  loi  doit  établir  des  mesures  spé* 
ciales  de  sécurité  sociale  contre  les  délinquants,    dangereux  à 
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Dans  cette  recherche  incessante  de  la  meilleure  orga- 
nisation des  moyens  répressifs,  qui  fait  Je  tourment  tou- 
jours renouvelé  des  criminalistes,  V Individualisation  de 
la  peine  est  une  des  œuvres  les  plus  pénétrantes  qui  aient 
cherché  la  voie  et  marqué  des  directions.  Les  arides  for- 
mules d'un  résumé  n'en  peuvent  exprimer  la  vie.  Et  nous 
ne  parlons  pas  seulement  de  la  vie  scientifique.  On  res- 
sent dans  ce  livre  l'ardeur  généreuse  avec  laquelle  son 
auteur  avait  à  cœur  le  reclassement  du  coupable.  C'est 
malheureusement  l'une  des  choses  les  plus  difficiles  pour 
diverses  raisons,  mais,  entre  autres,  par  une  sorte  d'ob- 
session du  condamné  dans  sa  déchéance.  Saleilles  proteste 
et  réagit  dans  maints  passages,  soit  qu'il  s'inspire  «  de 
ces  sentiments  d'austère  commisération  qui  prédominaient 
dans  le  droit  canoniques  »  (p.  178),  soit  qu'il  invoque 
contre  les  théories  lombrosiennes  la  force  morale  de  la 
responsabilité  «  parce  que,  si  elle  affirme  la  liberté  de 
celui  qui  a  commis  la  faute,  elle  affirme  en  même  temps 
la  liberté  de  s'en  relever  »  (p.  249).  —  «...  Rien  n'est 
perdu  ;  c'est  une  âme  à  refaire.  Voilà  pourquoi  nous  vou- 
lons que  la  peine  reste  l'affirmation  de  l'idée  de  respon- 
sabilité. Sans  elle,  le  criminel  n'est  plus  qu'un  être  mé- 
prisable... Avec  elle,  la  dignité  lui  reste,  ou  du  moins  il 

raison  :  soit  de  leur  état  de  récidive  légale,  soit  de  leurs  habi- 
tudes de  vie  qu'elle  définit,  soit  de  leurs  antécédents  héréditaires 
et  personnels  manifestés  par  un  crime  ou  un  délit  qu'elle  déter- 
mine. » 


l'individualisation  de  la  peine 


509 


peut  la  reconquérir  ;  parce  qu'il  se  sent  libre,  et  qu'ayant 
été  libre  pour  le  mal,  il  peut  arriver  qu'il  conçoive  aussi 
qu'il  est  libre  pour  le  bien.  Avec  elle,  il  se  sent  encore  de 
la  même  race  que  tous  ceux  qui  tombent,  car  toute  àme  a 
son  fond  de  corruption  innée  ;  et  il  sent  surtout  qu'il 
peut  devenir  l'égal  de  ceux  qui  se  relèvent.  N'allons  pas 
compromettre  un  tel  levier  moral.  » 


A.  Le  Poittevin. 


Les  travaux  de  Raymond  SALEILLES 
sur  la  séparation  de  l'Eglise  et  de  l'Etat. 

Par 

M.  Robert  BEUDANT 
Professeur  à  la  Faculté  de  Droit  de  l'Université  de  GRENOBLE. 


Les    travaux    de    Raymond  SALEILLES 
sur  la  séparation  de  l'Église  et  de  l'État 


Lorsqu'un  groupe  d'amis  et  d'admirateurs  de  Raymond 
Saleilles  ont  formé  le  projet  de  publier  une  série  de  no- 
tices sur  les  diverses  parties  de  son  œuvre,  certains  d'entre 
eux  ont  exprimé  la  pensée  qu'une  notice  spéciale  devrait 
être  consacrée  à  l'analyse  des  écrils  religieux.  Il  leur 
paraissait  impossible  de  définir  Saleilles  sans  marquer  la 
place  que  la  foi  catholique  a  occupée  non  seulement  dans 
sa  vie,  mais  dans  certains  de  ses  travaux. 

Que  ce  juriste  ait  successivement  promené  sa  pensée 
sur  toutes  les  parties  du  droit  et  marqué  sa  place  en  maître 
dans  chacune  d'elles,  voilà  qui  suffit  à  classer  Saleilles 
au  premier  rang  de  l'élite.  Mais  cette  belle  intelligence 
était  riche  d'une  sève  trop  abondante  pour  s'enfer- 
mer dans  un  seul  domaine,  même  aussi  vaste  que  celui 
du  droit,  et  sa  plume  toujours  alerte  s'attaquait  aux  ques- 
tions religieuses  avec  autant  de  compétence  et  d'élégance, 
de  fougue  et  de  mesure  tout  ensemble,  qu'aux  questions 
juridiques. 

Il  me  souvient  de  la  surprise  éprouvée  par  plusieurs,  en 
1903,  lorsque  parut  la  brochure  sur  La  méthode  histo- 
rique et  la  Bible.  C'était  un  compte  rendu  de  l'ouvrage 
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du  P.  Lagrange  sur  La  méthode  historique  :  un  de  ces 
compte  rendus  comme  Saleilies  aimait  à  en  faire  et  savait 
en  faire,  où  l'œuvre  analysée  devenait  un  canevas,  sur 
lequel  il  faisait  courir  sa  plume,  poussant  des  pointes  çà 
et  là,  indiquant  des  directions  nouvelles,  livrant  au  lecteur 
un  trésor  d'idées  neuves,  tantôt  parvenues  à  maturité, 
tantôt  en  voie  d'élaboration.  Salleilles  était  un  essayiste 
de  marque,  un  de  ceux  pour  qui  l'essai  sur  autrui  est  un 
cadre  et  un  stimulant  pour  la  pensée  personnelle.  Eh  quoi, 
disait-on,  Saleilies  est  même  exégète  !  Il  l'était  à  rendre 
des  points  aux  plus  avertis. 

En  1905  et  1906,  il  se  révélait  théologien  de  race  dans 
les  préfaces  qu'il  mettait  en  tête  des  trois  volumes  ou  il 
avait  traduit  une  série  de  discours  choisis  dans  l'œuvre 
de  Newmann.  Combien  n'est-elle  pas  curieuse,  l'histoire 
de  ces  trois  volumes  !  Saleilies,  déjà  touché  du  mal  qui 
devait  nous  le  prendre  prématurément,  avait  dù  suspendre 
son  cours,  s'éloigner  de  Paris  et  chercher  le  repos  dans 
l'isolement,  au  bord  du  Léman.  Le  repos,  pour  lui,  pou- 
vait-il être  autre  chose  qu'un  travail  nouveau  venant  le 
distraire  du  labeur  coutumier  ?  Il  revint  de  Genève  avec 
un  volume  qu'il  présentait  au  public  en  ces  termes  :  «  Le 
«  travail  que  j'offre  au  public...  est  le  fruit  de  plus  de  six 
«  mois  de  fatigue  et  d'immobilisation,  tant  à  Genève  qu'à 
«  Paris.  » 

Toujours  en  1908  et  encore  sous  la  forme  du  compte 
rendu,  il  donne  à  la  Quinzaine,  à  propos  du  Sanlo  de 
Fogazzaro,  deux  solides  articles.  En  1907,  il  adresse  une 
longue  réponse  à  l'enquête  du  docteur  Rifaux  sur  Les  con- 
finions du  retour  au  catholicisme,  —  et  répond  succes- 
sivement à  l'enquête  internationale  du  Mercure  de  Ftanee 
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sur  La  question  religieuse,  puis  à  l'enquête  ouverte  par 
le  Sillon  sur  Les  catholiques  et  les  œuvres  sociales. 

Toute  cette  partie  de  son  œuvre  est  singulièrement 
pleine  de  substance.  Elle  ne  fera  l'objet  d'aucune  analyse 
dans  le  présent  volume,  où  l'on  a  cru  devoir  se  contenter 
d'étudier  l'œuvre  juridique  de  Saleilles.  Mais  était-il  pos- 
sible de  ne  pas  en  rappeler  au  moins  l'existence  avant 
d'étudier  les  travaux  de  Saleilles  sur  la  séparation  de 
l'Eglise  et  de  l'Etat  ? 

Les  écrits  religieux  de  Saleilles  éclairent  ses  écrits  sur 
la  Séparation. 

D'abord,  ils  font  apparaître  le  catholique  convaincu, 
dont  la  foi  profonde  et  réfléchie  dominait  la  vie  et  pour 
lequel  la  Séparation  devait  être  un  fait  capital,  s'imposant 
à  l'attention.  D'autre  part,  ils  expliquent  l'esprit  dans  le-, 
quel  Saleilles  a  agi  et  écrit  au  moment  de  la  Séparation. 
Intelligence  d'avant-garde,  toujours  au  courant  des  der- 
nières démarches  de  la  pensée  contemporaine  et  toujours 
curieux  des  idées  nouvelles  en  même  temps  que  respec- 
tueux des  traditions,  homme  de  son  temps  en  même 
temps  que  catholique  de  tous  les  temps  et  trop  intime- 
ment croyant  pour  ne  pas  être  optimiste,  Saleilles  n'était 
pas  de  caraclèid  à  gémir  et  à  prendre  peur  devant  le  fait 
nouveau  de  la  Séparation.  Il  a  écrit  un  jour  :  «  L'esprit 
«  de  Dieu  n'est  point  avec  ceux  qui  s'arrêtent.  Il  est  avec 
«  ceux  qui  marcheni  et  avec  ceux  qui  vivent  (1).  »  Il  a 
regardé  la  situation  nouvelle  de  l'Eglise  de  France  en  face 
et  de  haut,  avec  la  volonté  et  la  conliance  de  découvrir  le 

(1)  È^éface  au  premier  volume  de  sa  traduction  de  Newmann, 
page  xxx. 
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terrain  solide  pouvant  servir  d'assiette  au  régime  nou- 
veau qui  venait  remplacer  le  régime  concordataire. 

Ce  voyage  de  découverte,  Saleilles  l'entreprend  avec 
deux  guides  :  sa  forte  culture  de  juriste  et  d'historien, 
puis  sa  foi  catholique.  Ecoutez  comme  il  parle  en  com- 
mençant une  conférence  sur  Le  régime  juridique  de  la 
séparation,  qui  lui  avait  été  demandée  par  l'Ecole  des 
hautes  études  sociales  :  «  Par  un  souci  d'impartialité  dont 
«  je  lui  suis  profondément  reconnaissant,  la  Direction  de 
«  l'Ecole  a  voulu  que  cette  question  fût  traitée  non  seule- 
«  ment  par  un  juriste,  mais  par  un  catholique.  Juriste,  je 
a  le  suis,  au  moins  par  ma  profession.  Catholique,  je  n'ai 
«  jamais  caché  que  je  l'étais.  Et,  comme  il  y  a  encore 
«  bien  des  millions  de  mes  compatriotes  qui  le  sont 
«  comme  moi,  vous  estimerez  sans  doute  qu'ils  ont  le 
«  droit,  dans  un  grand  pays  libre,  d'avoir  leurs  exigences 
«  au  sujet  des  garanties  qui  sont  dues  à  leur  culte  et  à 
a  leurs  croyances  (t).  » 

Ceux  qui  ont  eu  le  privilège  de  vivre  dans  la  familiarité 
de  Saleilles  savent  avec  quelle  anxiété  il  a  suivi  la  longue 
élaboration  de  la  loi  du  9  décembre  1905.  Au  milieu  du 
tumulte  des  partis,  il  essaie  de  parler  raison  ;  il  se  donne 
aux  conciliabules,  aux  tentatives  d'accommodement,  il  va 
multipliant  démarches  et  lettres  :  ces  lettres  de  Saleilles, 
si  adéquates  à  l'homme  et  dans  lesquelles  tout  est  carac 
téristique,  depuis  l'écriture  haute  aux  lettres  serrées,  jus- 
qu'à l'allure  générale  d'un  style  qui  poursuit  l'idée  au  pas 
de  charge  et  que  l'idée  semble  toujours  devancer,  allant 
plus  vite  et  plus  loin,  —  ces  lettres  qui  s'en  vont  au  61  de 

(1)  Revue  des  Institutions  cultuelles,  1907,  t.  II,  p.  185. 
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la  pensée  en  phrases  longues,  toujours  correctes,  faites 
d'une  prose  nombreuse,  simple  et  saississante  tout  à  la 
fois,  lettres  qui  sont  comme  des  actes  et  où  Ton  sentie 
paladin  donnant  la  main  au  savant.  Combien  n'en  a-t-il 
pas  écrites  ?  Guelfe  avec  les  Gibelins,  Gibelin  avec  les 
Guelfes,  il  s'efforce  de  faire  comprendre  aux  hommes  de 
droite  l'état  d'esprit  de  leurs  adversaires  et  les  nécessités 
légales  d'une  situation  nouvelle,  aux  hommes  de  gauche 
lès  exigences  auxquelles  il  faut  satisfaire  si  l'on  veut  faire 
œuvre  acceptable  pour  les  catholiques.  Attitude  dange- 
reuse, où  l'on  a  plus  de  chances  de  rencontrer  l'ingrati- 
tude que  la  reconnaissance  et  où  l'on  voit  trop  souvent  les 
partis  aux  prises  ne  se  mettre  d'accord  que  pour  jeter 
ensemble  i'anathème  sur  le  négociateur  de  la  paix.  De 
cela,  Saleilles  n'avait  cure. 

Mais  laissons  son  action  pour  ne  nous  occuper  que  de 
ses  écrits,  qui  sont  seuls  de  notre  ressort  dans  cette  no- 
lice. 

Les  deux  principaux  écrits  qu'il  ait  consacrés  à  la  sé- 
paration sont  :  1°  une  Elude  sur  V exposé  /ait  par 
M.  Maurice  Hauriou  des  principes  de  la  loi  du  9décem* 
bre  1905  sur  la  séparation  des  Eglises  et  de  l'Etat  (1),  — 
2°  une  Conférence  donnée  à  l'Ecole  des  hautes  études  so- 
ciales, le  20  mars  1907,  sur  Le  régime  juridique  de  la 
séparation  (2). 

Faut-il  compter,  en  outre,  parmi  ses  écrits  la  fameuse 
Lettre  aux  Ecèques  de  France  que  Saleilles  a  signée  avec 
le  groupe  dit  des  Cardinaux  verts  ?  Elle  ne  ligure  pas 

(1)  Revue  trimestrielle  de  doit  civil,  1906,  t.  V,  p.  847-874. 

(2)  Revue  des  institutions  cultuelles,  1907,  t.  Il,  p.  185-208. 
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dans  la  bibliographie  de  ses  œuvres  et  il  était  trop  mo- 
deste pour  revendiquer  la  moindre  part  de  collaboration 
quand  il  signait  à  côté  d'hommes  aussi  considérables.  Mais 
il  a  certainement  participé  à  l'élaboration.  Or  qui  ne  sait 
Faction  qu'il  exerçait  toujours  dans  une  délibération,  sur- 
tout à  ce  moment,  délicat  entre  tous,  où  la  délibération 
s'incline  vers  une  conclusion  à  dégager  et  à  fixer  dans 
un  texte  ? 

A  tout  le  moins,  il  en  fut  signataire  et  prit  par  là  posi- 
tion, dès  l'abord,  dans  la  controverse  pendante  quant  au 
point  de  savoir  si  les  catholiques  devaient  faire  l'essai 
loyal  de  la  loi  nouvelle.  Sans  méconnaître  les  insuffi- 
sances de  la  loi,  il  estime  que  les  catholiques  doivent  es- 
sayer d'en  tirer  parti. 

A  peine  est-il  besoin  de  dire  que  cette  attitude  n'était 
déterminée  par  aucun  penchant  à  faire  bon  marché  des 
droits  de  la  hiérarchie,,  à  s'incliner  devant  les  exigences 
de  l'autorité  séculière  et  à  tenir  systématiquement  pour 
respectable  un  texte  de  loi.  Ce  juriste  était  tout  le  con- 
traire d'un  légiste  et  d'un  légaliste. 

S'il  préconise  la  formation  d'associations  cultuelles, 
c'est  parce  qu'il  considère  comme  possible  pour  les  ca- 
tholiques de  s'installer  dans  l'abri  des  cultuelles  sans  com- 
promettre aucun  principe  essentiel.  Et  i!  s'efforce  de  le 
démontrer  dans  Y  Etude  que  j'ai  citée  tout  à  l'heure. 

Cette  Etude  a  été  rédigée  avant  l'Encyclique  Gravis* 
simo  officii  du  15  août  1901),  a  un  moment  ou  il  était  en- 
core possible  de  penser  que  le  Souverain  Pontife  autori- 
serait la  formation  des  cultuelles.  Saleilles  déploie  toute 
son  ingéniosité  juridique  à  dissiper  les  malentendus.  11 
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sait  que  la  tradition  canonique  préfère  l'instrument  de 
la  fondation  à  celui  de  l'association  et  il  s'efforce  de 
rassurer  les  canonistes  en  leur  faisant  toucher  du  doigt 
que  les  associations  •cultuelles  ne  sont  pas  des  associa- 
tions comme  les  autres  et  qu'elles  recèlent  en  elles-mêmes 
de  véritables  fondations.  11  n'a,  pour  le  démontrer,  qu'à 
se  servir  des  idées  exposées  par  le  savant  auteur  dont  il 
commente  un  écrit  récent  ;  et  on  sent  qu'il  les  met  en  re- 
lief avec  l'ardent  désir  de  convaincre. 

Rien  de  plus  difficile  a  résumer  qu'une  pareille  étude, 
où  tous  les  mots  portent  et  où  la  forme  un  peu  discur- 
sive est  comme  un  artifice  au  moyen  duquel  on  s'efforce 
de  ne  point  effaroucher  l'adversaire,  qu'un  exposé  trop 
systématique  mettrait  en  déliance  et  en  fuite. 

Par  l'effet  de  la  loi  de  1905,  les  édifices  du  culte  vont 
garder  leur  affectation,  bien  qu'ils  ne  doivent  plus  être 
consacrés  à  un  service  public,  puisque  le  culte  a  cessé  de 
constituer  un  service  public  depuis  la  séparation.  «  Ces 
«  édifices,  qui,  d'après  l'opinion  générale,  n'appartenaient 
«  pas  aux  fabriques  et  qui  n'avaient  été  mis  à  leur  dispo- 
«  sition  qu'en  vue  de  l'exercice  du  culte,  pour  que  les  fa- 
«  briques  en  jouissent  conformément  à  leur  destination, 
«  sont  mis  désormais  par  la  loi  à  la  disposition  d'associa- 
«  tions  privées  sous  les  mêmes  conditions,  en  vue  de 
«  rester  au  service  de  leur  affectation...  Le  service  qu'ils 
«  devaient  remplir  aura  cessé  d'êlre  un  service  public  ;  il 
«  ne  sera  plus...  qu'un  service  d'intérêt  public  ou  d'uti- 
«  lité  publique,  peu  importe:  les  caractères  juridiques  de 
«  l'affectation  ont  pu  changer,  son  but  reste  le  même,  il 
«  faut  que  ce  but  soit  rempli  (1). 
(1)  P.  849  et  850. 
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Le  caractère  d'affectation  se  présente  d'une  manière 
plus  saillante  encore  en  ce  qui  concerne  les  biens  ayant 
appartenu  aux  anciennes  fabriques  et  qui  doivent  être  dé- 
volus aux  cultuelles  d'après  la  loi  de  1905.  «  Ces  biens, 
«  appartenant  à  un  établissement  public,  étaient  propriété 
c  administrative...  ;  disons,  d'une  façon  plus  générale, 
«  propriété  publique.  L'établissement  public  ayant  dis- 
«  paru,  ils  deviennent  propriété  privée...  ;  et  cependant  ils 
«  restent,  sous  celte  forme,  affectés  à  leur  destination  an- 
«  térieure.  Et  c'est  là  ce  qui  explique  la  situation  qui  leur 
«  est  faite.  Gomme  il  s'agit  d'une  affectation  d'intérêt  pu- 
«  blic,  l'Etat,  dont  la  mission  consiste...  à  veiller  à  la 
«  bonne  gestion  des  intérêts  collectifs,  se  réserve  sur  ce 
«  patrimoine  devenu  propriété  privée  un  certain  droit  de 
«  contrôle,  analogue  à  celui  qu'il  exerce  sur  certains  éta- 
«  blissements,  tels  que  les  caisses  d'épargne  (1).  »  Cela 
explique  «  que  cette  propriété  ne  soit  pas  forcément  in- 
c  commutable  et  que,  dans  certains  cas  exceptionnels, 
«  elle  soit  exposée  à  être  reprise  par  l'Etat,  et  attribuée  à 
«  d'autres  associations  par  décret  rendu  en  Conseil  d'Etat, 
«  par  exemple  au  cas  de  dissolution,  volontaire  ou  non, 
«  de  l'association  (2)  » . 

Il  est  donc  vrai  de  dire  que  la  loi  de  < 905  a  créé  une 
forme  nouvelle  de  la  propriété  :  la  propriété  d'affecta- 
tion (3). 

Or,  l'affectation  à  un  but  d'utilité  collective  entraine 
des  conséquences  importantes.  •  L'association  de  la  loi 
«  de  1905  est  dominée  par  l'idée  d'affectation  ;  elle  est  au 

(1)  P.  851  et  852. 

(2)  P.  852. 

(3)  P.  853. 
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«  service  d'une  affectation  spéciale,  et  l'idée  d'affectation 

*  pénètre  et  modifie  jusqu'au  concept  de  l'association.  En 
«  même  temps  qu'elle  frappe  certains  biens  en  tant  que 
«  biens,  elle  régit  l'association  elle-même  en  tant  qu'asso- 
«  dation...  La  loi  de  1905  a  crée  une  nouvelle  forme  de  la 
«  propriété  d'affectation  ;  mais  elle  a  créé  aussi  une  nou- 
velle forme  de  l'association,  l'association  mise  au  ser- 
«  vice  d'une  affectation  spéciale  ;  ce  que  l'on  pourrait  ap- 
«  peler  l'association-fondation  (1).  » 

Cette  assimilation  de  l'association  à  une  fondation  ne 
résulte-t-elle  pas  à  l'évidence  de  la  règle  inscrite  dans  le 
fameux  article  4  ? 

«  On  dit  généralement...  que  la  condition  introduite 
«  par  l'article  4  et  d'après  laquelle  l'association  doit  se 
«  conformer  aux  règles  générales  du  culte  dont  elle  doit 

*  assurer  l'exercice  est  une  condition  de  validité  ou  delé- 
«  galité  de  l'association  elle-même.  Ce  n'est  pas  tout  à 
«  fait  ainsi  que  les  choses  se  présentent  d'après  le  texte 
«  de  la  loi.  Cette  condition  d'orthodoxie  ne  nous  est  pas 
«présentée  comme  une  condition  de  validité  de  l'associa- 
«  lion,  mais  comme  une  condition  de  validité  de  la  dévo- 
«  lution.  Ce  sera,  si  l'on  préfère,  une  condition  de  capacité 
«  à  l'effet  de  recevoir  et  de  garder  les  biens  (2).  » 

«  Or  les  règles  d'un  culte  ne  dépendent  pas  de  lesso- 
«  ciation  qui  en  gère  les  biens,  elles  lui  sont  extérieures, 
«  elles  s'imposent  à  elle  ;  c'est  l'association  qui  se  plie  à 
«  ces  règles,  ce  ne  sont  pas  ces  règles  du  culte  qui  se 
«  plient  aux  dispositions  statutaires  de  l'association  (3)... 

(1)  P.  855. 

(2)  P.  859  et  860. 

(3)  P.  864. 
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«  Lorsqu'il  s'agit  d'un  culte  fondé  sur  une  organisation 
a  hiérarchique,  comme  est  le  culte  catholique,  régi  et  do- 
«  miné  par  des  autorités,  auxquelles  on  peut  bien  refuser 
«  désormais  toute  qualité  officielle,  mais  que  l'on  ne  peut 
«  pas  plus  ignorer,  en  tant  que  fait,  que  l'on  ne  serait 
«  admis  à  ignorer  les  présidents  ou  les  directeurs  de  tout 
«  organisme  privé,  il  n'y  a  plus  qu  à  s'en  rapporter  à  ces 
«  autorités  elles-mêmes  du  soin  de  savoir  si  l'affectation 
«  est  maintenue  conformément  au  service  cultuel  qu'elles 
«  devaient  remplir  (1).  » 

En  définitive,  la  loi  de  1905,  sous  couleur  d'associa- 
tion, a  réalisé  une  véritable  fondation  privée,  dont  les 
prétendus  associés  ne  sont  que  les  administrateurs  2), 
de  sorte  que  toutes  les  difficultés  dont  il  avait  clé  ques- 
tion lorsqu'on  s'en  tenait  exclusivement  à  l'idée  d'associa- 
tion disparaissent  par  le  fait  mémo  (3). 

Il  n'est  pas  jusqu'à  la  contradiction  apparente  des  ar- 
ticles 4  et  8  de  la  loi  qui  ne  se  trouve  disparaître  si  l'on 
accepte  cette  construction  juridique  (4  .  «  Si  l'idée  d'affec- 
«  talion  est  le  principe  constitutif  de  capacité  de  toute  as- 
«  sociation  à  l'effet  de  recevoir  ou  de  carder  dos  biens 
«  consacrés  au  service  d'un  culte  déterminé,  ce  principe 
«  fondamental,  une  fois  posé,  n'avait  pas  à  être  reproduit 
«  par  la  suite  dans  une  disposition  qui  prévoit  soit  lecon- 
«  Ait  entre  deux  associations,  soit  une  scission  dans  une 
«  même  association,  avec  contestation  relativement  aux 
«  biens.  Le  conflit  ne  peut  être  tranché  que  dans  un  sens 

(1)  P.  865. 

(2)  P.  866. 

(3)  P.  868. 

(4)  P.  869. 
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«  qui  ne  contredise  pas  le  principe  d'affectation  auquel 
«  les  biens  sont  soumis  (1)  ». 

J'éprouve  un  vrai  remords  à  rendre  aussi  mal  compté 
de  cette  argumentation  si  fine,  si  riche  et  si  vigoureuse, 
dont  je  n'ai  pu  que  montrer  le  squelette. 

On  sait  de  reste  qu'elle  n'a  pas  paru  convaincante. 

bans  aucune  humeur,  Saleiiles  expose  de  nouveau  ses 
idées  dans  la  conférence  à  l'Ecole  des  hautes  études  so- 
ciales. 11  ne  parle  plus  cette  fois  en  juriste  s'adressant  à 
des  initiés,  mais  en  vulgarisateur  cherchant  à  faire  com- 
prendre la  position  par  lui  prise. 

«  L'Eglise  avait  des  biens  :  il  fallait  quelqu'un  pour  les 
«  posséder.  On  allait  lui  laisser  la  jouissance  d'édifices 
«  nationaux  ou  communaux  :  il  fallait  quelqu'un  pour  re- 
«  cevoir  cette  jouissance.  Et,  ce  quelqu'un,  ce  ne  pouvait 
«  être  ni  le  curé,  ni  l'évêque,  individus  qui  n'ont  qu'une 
«  propriété  individuelle  leur  appartenant  en  propre  et 
«  passant  à  leurs  héritiers...  Lorsqu'il  s'agit  d'un  but 
«  collectif  et  permanent,  il  faut  lui  donner,  en  matière 
«  patrimoniale,  un  organe  ayant  les  mêmes  caractères  de 
«  collectivité  et  de  permanence.  C'est  ce  que  nous  appe-1 
«  Ions  une  personne  juridique.  Et,  dans  notre  droit  actuel, 
«  tout  au  moins  dans  Tordre  des  institutions  de  droit 
«  privé,  il  n'y  a  que  les  associations  qui  aient  laperson- 
«  nalité  civile...  11  fallait  donc  créer' des  associations... 
«  Mais  nos  pauvres  petites  associations  de  4901,  avec  leur 
«capacité  restreinte,  étaient  insuffisantes;...  surtout, 
«  elles  n'avaient  aucun  caractère  distinclif  qui  permît,  au 


(l)  P.  869. 
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«  cas  de  conflit,  de  sauvegarder  les  droits  de  la  hiérarchie 
«  et  de  l'orthodoxie.  Voilà  pourquoi  il  fallait  une  associa'ion 
«  privilégiée,  une  association  dont  la  capacité  lut  élargie 
«  et  une  association  qui  fût  spécialisée,  donc  caractérisée 
«  au  point  de  vue  de  l'orthodoxie.  Sinon  c'était  le  chaos, 
«  le  conflit  et  la  lutte  entre  associations  rivales,  se  dispu- 
«  tant  les  biens  des  églises  (i).  » 

Mais  le  critérium  d'orthodoxie  était-il  établi  d'une  ma- 
nière suffisamment  nette? 

«  Ce  critérium  d'orthodoxie  avait  été  malheureusement 
«  formulé  dans  une  de  ces  formules  abstraites  qui  sont 
«  chères  aux  juristes,  mais  qui  effraient  toujours  un  peu 
«  les  profanes.  Vous  connaissez  tous  le  célèbre  article  4 
■  de  la  loi  de  1905,  qui  donnait  les  biens  à  l'association 
•  formée  en  conformité  avec  les  règles  de  son  culte. 
«  Cette  formule  plaisait  aux  jurisles  parce  qu'elle  s'ap- 
«  pliquait  ainsi  à  tous  les  cultes,  israélile  et  protestant 
«  aussi  bien  que  catholique.  C  elait  bien  une  formule  de 
«  neutralité  et  de  séparation.  Mais  les  profanes  la  trou- 
«  vaient  un  peu  vague,  ils  auraient  préféré,  à  la  place  de 
«  toute  cette  belle  phrase,  un  simple  petit  mol  qui,  pour 
«  eux,  eût  suffi  à  tout,  le  mot  évéque  (2).  » 

Saleilles  continue  :  «  Nùus  autres  juristes,  nous  sa- 
«  vions  bien  que  c  était  l'évoque  qui  était  derrière  toutes 
«  ces  abstractions  ;  nous  savions  bien  que  nos  tribunaux 
«  n'auraient  aucune  peine  a  l'y  découvrir.  Kt  nous  savions 
«  bien  aussi  que  c'était  cela  que  l'homme  éminent  qui 
«  avait  été  le  principal  inspirateur  de  la  loi  avait  visé, 


(1)  P.  196. 

(2)  P.  196  et  197. 
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«  voulu  et  entendu.  Et,  lorsque  nous  entendions  mettre 
«  en  doule  sa  loyauté,  sa  sincérité  et  son  libéralisme, 
«  nous  souffrions  de  ces  défiances  comme  d'une  atteinte  à 
«  la  bonne  foi  (1),  » 

Ce  point-là  réglé,  le  reste  ne  soulève  aucune  difficulté 
sérieuse.  La  loi  soumet  l'association  cultuelle  à  certaines 
règles  de  forme  peu  compliquées,  à  une  certaine  surveil- 
lance de  police  et  à  un  certain  contrôle  financier  :  «  c'était 
«  là  comme  la  contrepartie  légitime  des  biens  qu'elle  rece- 
«  vait,  biens  grevés  d'affectation  spéciale  et  dont  l'Etat 
«  devait  garantir  l'affectation  (2).  »  Il  faut  noter,  en  outre, 
que  cette  affectation  privilégiée,  «  ne  recevait  de  la  loi  au- 
«  cune  règle  de  fond  qui  lui  fût  imposée,  en  dehors  de 
«  celle  de  l'article  4,  destinée  à  garantir  son  orthodoxie. 
«  En  dehors  de  cela,  elle  était  maîtresse  souveraine  de 
«  ses  statuts.  Elle  devait  être  ce  que  ses  statuts  la  fe- 
«  raient  (3).  » 

La  conclusion  est  celle-ci  :  «  Tel  était  le  régime  dans 
«  ses  grandes  lignes  :  association  privilégiée  pour  l'Eglise, 
«  liberté  des  nominations  épiscopales  pour  le  pape,  droit 
«  de  réunion  pour  les  évêques  !  Et  pour  l'Etat  quelques 
«  pouvoirs  de  police  indispensables,  un  contrôle  finan- 
«  cier  moins  rigoureux  que  l'ancien  contrôle  des  fabri- 
«  ques  (4).  » 

Et  la  suite  :  «  Je  me  garderai  bien  de  dire  que  c'était  un 
«  régime  orthodoxe.  Lorsque  le  Parlement  fait  une  loi... 

(1)  P.  1*7. 

(2)  P.  197  et  198. 

(3)  P.  198. 

(4)  P.  198. 
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«  il  n'a  aucune  qualité  pour  savoir  si  elle  est  orthodoxe. 
«  Mais  je  dirai  tout  au  moins  que  c'était  un  système  qui 
«  nous  protégeait  contre  l'anarchie,  un  régime  d'organi- 
«  sation  normale  avec  lequel,  toute  question  d'orthodoxie 
«  mise  à  part,  on  pouvait  vivre.  C'était  de  l'ordre  (1)  ». 
L'idée  est  très  nette. 

Et  quand  les  évêques,  dans  un  dessein  louable  de  con- 
ciliation, imaginent  de  proposer  l'organisation  de  cul- 
tuelles canonico-Iégales,  Saleilles  déclare  sans  ambages  : 
nous  n'avons  jamais  pu  comprendre,  nous  autres  juristes, 
l'opposition  que  l'on  a  cru  devoir  établir  entre  associa- 
tions cultuelles  et  associations  canoniques  (2)  ;  il  ajoute 
très  justement  :  «  Les  associations  canoniques  légales,  pro- 
«  posées  par  les  évêques,  étaient,  d'après  la  loi  de  1905, 
«des  associations  cultuelles,  et  d'autant  plus  cultuelles 
«  qu'elles  étaient  plus  canoniques  (3),  » 

L'acceptation  des  cultuelles  est  aussi  complète  que  pos- 
sible. 

Plus  Saleilles  s'en  montre  partisan,  plus  nous  de- 
vons admirer  la  souplesse  d'esprit  avec  laquelle  il  sait 
comprendre  l'opinion  de  ceux  qui  pensent  autrement 
que  lui-même.  Est-il  intelligence  plus  difficile  et  plus  rare 
que  celle-là  ? 

«  iMais  que  voulez-vous?  Nous  ne  pouvons  cependant 
«  pas  exiger  des  catholiques  qu'ils  aient  confiance  dans 
«  des  abstractions  juridiques.  Nous  ne  pouvons  pas  cm- 
«  pêcher  surtout  que  certains  souvenirs  d'histoire  ré- 
«  cente  n'aient  pesé  lourdement  sur  toute  cette  Interpréta 


(1)  P.  198. 

(2)  P.  198. 

(3)  P.  198. 


SUR  LA  SÉPARATION  DE  l'ÉGLISE  ET  DE  l'ÉTAT  527 

«  lion.  Et  enfin,  lorsque  le  Saint-Siège  demandait  si  ins- 
«  tamment  qu'on  lui  donnât  la  garantie  suprême  qu'ii  ré- 
«  clamait  en  faisant  sortir  l'évêque  de  la  cachette  législa- 
«  tive  où  on  le  cachait,  nous  ne  pouvons  pas  nous  étonner 
«  qu'il  ait  éprouvé  quelque  défiance  pour  l'avenir  à  nous 
«  voir  maintenir  quand  même  toutes  nos  abstractions  ju- 
«  ridiques  (i).  » 

Saleilles  ne  se  contente  pas  de  comprendre.  Lui  qui  te- 
nait si  fermement  pour  l'acceptation  de  la  loi,  il  trouve  le 
moyen  de  s'élever  au-dessus  de  ses  préférences  indivi- 
duelles et  le  courage  de  mettre  en  lumière  certains  avan- 
tages pouvant  résulter  de  l'interdiction  des  cultuelles. 

«  Lorsque  pour  la  première  fois  je  lus  le  texte  de  la  loi 
«  de  1905,  j'eus  un  moment  d'effroi.  Je  voyais  se  dresser 
«  dans  l'avenir  la  chose  du  monde  qui  m'effraie  le  plus 
«  pour  le  sort  de  mon  Eglise.  J'eus  la  vision  du  parti 
«  catholique  désormais  créé,  constitué,  organisé  par  la  loi 
«  elle-même, 

«  Songez  donc  !  On  offrait  aux  catholiques  des  cadres 
«  d'associations  en  quelque  sorte  tracés  par  la  loi.  Et  ces 
«  associations  pouvaient  être  aussi  larges  que  possible. 

«  Elles  étaient  dominées  en  outre  par  une  règle  d'or- 
«  thodoxie  qui  pouvait  les  mettre  entièrement  dans  ia 
«  main  des  chefs  religieux  du  pays. 

«  C'était  l'armée  catholique  qui  se  constituait  pour  la  ba- 
«  taille  politique. 

a  Et  j'ai  toujours  été  convaincu  que,  du  moins  pour  la 
«  France,  — je  ne  parle  pas  de  ce  qui  se  passe  ailleurs,  — 
«  les  catholiques  constitués  en  parti  politique  soulèveraient 


(1)  P.  197. 
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«  contre  eux  et  contre  la  religion  je  ne  dis  pas  seulement 
«  tout  cequ'il  y  a  d'adversaires  irréductibles  des  idées  reli- 
*  gieuses,  mais  tout  ce  qu'il  y  a  de  libéraux  sincères  dans 
«  ce  pays.  La  religion,  qui  a  déjà  eu  tant  à  souffrir  de  la 
«  politique,  subirait,  à  plus  forte  raison,  lecontre-coup  de 
«  toutes  les  délaites  du  pa.-ti  qui  la  représenterait.  Qui 
«  sait  même  si  ses  victoires  ne  lui  seraient  pas  plus  fatales 
«  que  ses  défaites?  Remercions  le  pape  Pie  X  d'avoir 
«  épargné  ce  malheur  à  la  France  (1).  » 

Mais,  pour  avoir  évité  ce  péril,  dans  combien  d'embarras 
ne  va-t-on  pas  tomber  ! 

Les  catholiques  répètent  à  l'envie  qu'ils  repoussent  la 
législation  draconienne  de  1905  et  qu'ils  réclament  le  bé- 
néfice du  droit  commun.  C'est  une  idée  confuse,  qui  a 
exercé  une  influence  profonde  sur  les  décisions  pontili- 
cales,  sur  la  marche  des  événements,  et  dont  Saleilles  ta i i 
justice  en  termes  particulièrement  lumineux. 

«  Je  voudrais  bien  savoir  quel  est  ce  droit  commun 
»  dont  on  parle  tant,  et  qui  n'existe  nulle  part  en  tant 
a  qu'il  s'agit  d'un  grand  corps  unifié  et  organisé  tel  que 
«  l'Eglise. 

«  On  croit  répondre  en  disant  que  ce  droit  commun 
«  est  celui  des  associations.  Mais  c'est  là  encore  un 
«  moule  très  artificiel  et  insuffisant,  lorsqu'il  s'agit  d'une 
«  collectivité  anonyme,  répandue  sur  tout  l'ensemble  du 
o  territoire. 

«  L'association  suppose  un  petit  groupe  d'associés  qui 
«  ont  contracté  ensemble.  C'est  la  définition  même  de  la 
«  loi  de  4904. 


(1)  P.  200  et  201 . 
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«  La  masse  des  catholiques,  dans  une  grande  paroisse, 
«  ne  formera  jamais  une  congrégation  fermée,  qui  ne 
«  comprenne  que  les  adhérents  formellement  agrégés  à 
«  l'association. 

«  Même  si  les  catholiques  se  forment  en  associations, 
«  l'association  ne  sera  jamais  qu'un  petit  noyau  infime  par 
«  rapport  à  Ja  collectivité  anonyme  que  représentera  l'as- 
«  sociation.  L'association  ne  sera  qu'un  petit  organe  re- 
«  présentatif,  chargé  de  veiller  aux  intérêts  patrimoniaux 
«  d'une  collectivité  qui  la  déborde. 

«  Et,  par  conséquent,  ce  sont  les  intérêts  de  cette  collec- 
«  tivité  qu'il  faut  garantir.  La  loi  ne  les  garantit  pas,  si 
t  elle  se  contente  de  s'en  remettre  au  droit  commun  des 
«  associations  (1)  ». 

Aussi,  quand  la  loi  du  2  janvier  1907  essaie  de  donner 
satisfaction  aux  aspirations  des  catholiques  vers  le  droit 
commun  en  leur  permettant  d'assurer  l'exercice  public  du 
culte  au  moyen  d'associations  formées  suivant  la  loi  de  1 901 , 
Saleilles  n'a  pas  de  peine  à  montrer  que  le  remède  n'en  est 
pas  un.  «  Est-ce  que  ces  associations  de  droit  commun 
«  s'occupent,  par  hasard,  de  la  hiérarchie  et  en  assurent 
«  la  prépondérance  ?  La  hiérarchie  ne  trouve  dans  les  as- 
«  sociations  de  1901  que  des  garanties  statutaires,  qui 
«  seront  ce  que  les  statuts  voudront  qu'elles  soient.  Mais 
«  ces  garanties  statutaires  existaient  sous  le  régime  de  la 
«  loi  de  1905,  et  il  s'y  ajoutait  une  garantie  légale,  celle 
«  de  l'article  4.  Donc  nous  sommes  en  pleine  contradic^- 
«  tion  (2).  » 

(1)  P.  188. 

(2)  P.  191  Ot  192. 
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Il  faut  ajouter  :  en  pleine  anarchie.  Aucune  association 
n'ayant  été  formée,  il  s'est  établi  un  régime  de  fait  ;  et 
non  pas  un  régime  uniforme,  identique  pour  toute  la 
France,  mais  autant  de  régimes  spéciaux  qu'il  y  a  non 
seulement  de  communes,  mais  de  paroisses  en  France. 
«  II  va  donc  s'établir  de  petits  traités  de  paix  entre  maires 
«  et  curés,  traités  ou  contrats  spéciaux  à  chaque  com- 
«  mune.  Ce  seront,  comme  on  l'a  dit,  tout  autant  de  pe- 
«  tits  concordats.  Ils  seront  passés,  pour  chacun,  entre 
«  maire  et  curé  au  lieu  de  l'être  entre  le  gouvernement  de 
«  la  France  et  le  Pape.  Ce  n  est  plus  la  séparation,  c'est 
«  le  régime  concordataire  à  sa  quarante  millième  puis- 
ai sance  (I).  «> 

Pour  mettre  un  terme  à  cette  anarchie,  une  loi  nou- 
velle interviendra  tôt  ou  tard.  Saleilles  s'efforce  de  dégager 
le  principe  général  dont  le  législateur  devra  s'inspirer  pour 
faire  œuvre  qui  dure. 

Pour  découvrir  ce  principe,  il  s'attache  aux  faits,  avec 
un  réalisme  et  un  sens  pratique  qui  se  combinent  mer- 
veilleusement chez  lui  avec  l'imagination  juridique,  avec 
l'aptitude  à  s'ébattre  parmi  les  idées  abstraites. 

Quelles  sont  les  données  que  les  faits  lui  fournissent  ' 
Les  églises  sont  demeurées  aux  mains  des  catholiques  ; 
«  et  l'État,  je  me  hâte  de  le  dire,  ne  songe  pas  à  les  leur 
«enlever  (2)  » .  Elles  sont  entre  leurs  mains  en  vertu  d'une 
sorte  d'affectation  moitié  légale  et  moitié  tacite.  Chacune 
d  «lies  est  occupée  par  un  prêtre  dépourvu  de  qualitéoffi- 
cieîle  et  qui  exerce  son  ministère  au  milieu  d'un  groupe 
inorganique  de  fidèles. 

(1)  P.  202. 

(2)  P.  194. 
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Au  milieu  de  ces  faits,  une  conception  nouvelle  se  dé- 
gage. 

«  Cette  conception  nouvelle,  vers  laquelle  s'acheminent 
«  tous  les  tâtonnements  de  l'heure  présente,  c'est  cette 
«  idée  que  chaque  église  forme  un  petit  établissement, 
«  affecté  au  service  du  culte.  Cet  établissement,  être  idéal 
«  et  représentatif,  constitue  une  personne  juridique  ayant 
«  son  patrimoine  à  elle,  comme  un  hospice  forme  un  éta- 
«  bassement,  ayant  ses  biens  à  lui. 

«  C'était  là  ce  qu'étaient  les  fabriques. 

«Elles  ne  constituaient  pas  une  association,  elles  for- 
«  maient  un  établissement  cultuel,  administré  par  les  fa- 
«  briciens,  et  les  papes,  depuis  Pie  VII  jusqu'à  Pie  X, 
«  n'avaient  rien  trouvé  à  redire  à  cela. 

«  Seulement,  comme  nous  étions  sous  le  régime  du 
«  concordat,  c'étaient  des  établissements  publics,  chose 
«  aujourd'hui  incompatible  avec  l'idée  de  séparation. 

«  Il  faudrait  donc  reconstituer  nos  fabriques  comme 
«  établissements  privés,  ce  que  l'on  appelle,  en  Allemagne 
«  et  ailleurs,  des  fondations  privées. 

«  Voilà  le  régime  vers  lequel  nous  tendons  par  la  logique 
«  immanente  des  choses. 

«  Sans  doute,  il  y  a  à  cela,  pour  le  moment,  une  objec- 
«  tion  radicale.  C'est  que  l'établissement  privé,  la  fonda- 
«  tion  privée,  en  tant  que  personne  juridique  n'existe  pas 
«  en  droit  français... 

«  Voilà  donc  la  troisième  loi  qui  nous  reste  à  faire, 
«  celle  qui  rétablira  les  fabriques  comme  établissements 
«  privés,  non  pas  en  faisant  à  l'Eglise  et  aux  fabriques 
«  une  situation  privilégiée,  mais  en  inaugurant  en  France 
«  le  régime  de  droit  commun  des  fondations,  comme  la 
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«  loi  de  1901  a  établi  enfin  le  régime  de  droit  commun 
«  des  associations  (1).  » 

Le  vigoureux  optimisme  de  Saleilles  soulève  avec  con- 
fiance le  voile  de  l'avenir. 

«  Faut-il  donc  désespérer  de  voir  cette  liberté  nouvelle 
«  surgir  dans  ce  pays  de  liberté  qui  semble  n'avoir  qu'une 
«  défiance  au  cœur,  la  défiance  des  libres  initiatives? 
«  Quant  à  moi,  je  n'en  désespère  pas.  Ce  sera  la  troisième 
«  ou  la  quatrième  liberté  publique  que  nous  devrons  à 
«  l'Eglise.  Nous  lui  devons  presque  le  droit  d'association, 
«  la  loi  de  1901  ayant  été  faite  on  peu,  et  peut-être  sur- 
«  tout,  en  vue  de  préparer  ia  séparation.  En  tout  cas,  nous 
«  lui  devons  certainement  un  régime  de  capacité  élargie 
o  pour  les  associations  (loi  de  1905).  Nous  allons  lui  de- 
«  voir  un  élargissement  du  droit  de  réunion  (2).  Nous 
•  avons  failli  lui  devoir  une  application  singulièrement 
«  hardie  de  la  stipulation  pour  autrui,  sous  forme  de 
«  contrat  au  profit  des  curés  successifs.  Pourquoi  ne  lui  de- 
«  vrions-nous  pas  bientôt  une  loi  qui  établirait  chez  nous 
«  le  droit  commun  des  fondations? 

«  Nous  avons  vraiment  besoin  de  cette  personne  réac- 
«  tionnaire  qu'on  dit  être  l'Eglise  catholique,  pour  prati- 
«  quer  une  poussée  et  ouvrir  des  brèches  dans  ce  vieux  Code 
«  civil  de  1804, qui  est  presque  doublement  centenaire  dans 
«  un  temps  où  tout  va  si  vite  (3).  » 

Saleilles  se  met  à  l'œuvre,  dominé  désormais  par  la 

(1)  P.  204  et  206. 

(2)  Cette  phrase  a  été  écrite  entre  la  loi  du  2  janvier  1907  et  la 
loi' du  28  mars  1907. 

(3)  P.  206. 
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pensée  de  préparer  et  de  hâter  l'avènement  de  la  liberté 
des  fondations  dans  le  droit  français. 

Dès  1CG7,  il  introduit  la  question  des  fondations  devant 
la  Société  d'éludés  législatives  et  mène  la  campagne 
avec  l'activité  communicative  dont  il  avait  le  secret. 

Toujours  en  1907,  voulant  apporter  sa  pierre  à  l'édi- 
fice des  Mélanges  Gérard  ht,  il  choisit  comme  sujet  Les 
piae  causae  dans  la  législation  de  Justinien  et  écrit  une 
dissertation  qui  n'est  pas  autre  chose  qu'un  essai  sur  les 
relations  qui  existent  entre  l'association  et  la  fondation, 
sur  les  différences  qui  les  séparent  et  sur  révolution  par 
laquelle  le  droit  romain  a  effectué  le  passage  d'une  insti- 
tution à  l'autre. 

Vers  la  même  époque,  il  consacre  son  cours  de  droit 
civil  comparé  à  la  matière  de  la  personnalité  juridique  et 
tire  de  ses  leçons,  en  1910,  le  gros  volume  intitulé  :  De  la 
personnalité  juridique,  histoire  et  théories. 

Enfin,  lorsqu'il  cherche,  en  1911,  un  sujet  à  traiter  pour 
sa  contribution  aux  Mélanges  P.  F.  Girard,  il  se  tourne, 
comme  d'instinct,  vers  fJ  organisation  juridique  des  pre- 
mières communautés  chrétiennes.  11  étudie  cette  organisa- 
lion  en  maître  romaniste  qu'il  est.  Mais  comment  ne  pas 
sentir  qu'il  l'étudié  avec  la  préoccupation  d'un  juriste  et 
d'un  catholique  cherchant  dans  le  passé  des  leçons,  j'allais 
dire  des  recettes  pour  l'avenir  ? 

Voyez  comme  il  sème  son  exégèse  de  réflexions  qui 
trahissent  Je  souci  des  problèmes  du  temps  présent  : 
«  Toute  l'histoire  de  la  propriété  ecclésiastique  n'a  été 
«  qu'une  longue  contradiction  entre  le  droit  légal  et  le 
«  droit  toléré,  celui  de  la  pratique  (1)...  Toute  l'histoire 

(1)  P.  4  du  tirage  à  part. 
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*  de  la  propriété  tient  dans  le  conflit  entre  la  propriété 
«  légale  et  la  propriété  réelle,  et  ce  conflit  n'est  pas  près 
«  de  cesser.  Qu'y  aurait*il  d'étonnant  à  ce  que  l'histoire 
«  du  droit  romain  au  n*  et  au  ine  siècles  nous  en  eût  offert 
«  le  spectacle  à  propos  précisément  de  ceux-là  mêmes  qui 
<  suscitent  encore  aujourd'hui  et  les  mêmes  problèmes  et 
«  les  mêmes  expédients  juridiques  (i)  ?  » 

Quelle  est  donc  la  question  que  Saleilles  étudie?  Elle 
consiste  a  savoir  comment  les  chrétiens,  qui  étaient  pros- 
crits et  dont  les  groupements  cultuels  ne  pouvaient  être, 
m  conséquenee,  que  des  groupements  illicites,  ont  trouvé 
moyen  d'organiser  le  culte.  «  Comment  résoudre  l'énigme 
«  juridique  de  véritables  propriétés  corporative**  devenues 

*  licites  au  profit  de  corporations  illicites  (2)  ?  » 

YdiCi  la  réponse.  «  Ils  étaient  condamnés  en  droit,  mais 
«  totéréé  fait.  Etant  tolérés,  il  fallait  bien  que  leurs 
«  communautés,  quelles  qu'elles  fussent,  se  trouvassent 
é  tolérées"  également,  puisqu'ils  ne  pouvaient  vivre  qu'en 
«  Communauté.  Or,  là  où  il  y  a  communauté,  11  y  a  for- 
«  cément  propriété  commune.  Mettons  que  ce  ne  soit,  en 
«  droit  strict,  qu'une  indivision  et  une  co-propriété.  Mais 
«  ces  rigueurs  et  ces  subtilités  du  droit  strict  sont  imn- 
«  telligibles  au  vulgaire  et  aux  profanes.  Là  où  l'on  voit 
«  une  collectivité  unifiée  ne  formant  qu'un  seul  corps,  on 
«  ne  lui  attribue  aussi  qu'une  propriété  unifiée,  apparte- 
«  nantau  corps  lui-même  et  non  à  ses  membres  indivi- 
<  duellement...  C'estun  fait  et  rien  ne  peut  prévaloir  contre 
«  un  fait  (3).  » 

(1)  P.  5. 

m  p.  i3. 

(3)  P.  18. 
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Ce  fait  n'est -il  pas  précisément  celui  de  l'affectation  ?  Il 
n'y  a  d'abord  qu'un  simple  fait  de  propriété  collective. 
Puis  la  communauté  chrétienne  s'organise  et  devient  une 
corporation  :  le  corpus  christianorum.  «  C'est  la  propriété 
«  corporative  qui  se  trouve  ainsi  légalement  reconnue,  en 
«  attendant  qu'elle  s'oriente  vers  le  type  nouveau  qui  sera 
«  vraiment  celui  de  l'Eglise  une  fois  libre  de  se  développer 
«  suivant  sa  structure  interne,  celui  de  la  fondation  (1).  *> 

Les  chrétiens  des  premiers  siècles  n'ont  pas  fait  la 
route  en  une  seule  étape.  «  Dans  toute  cette  longue 
«  évolution,  poursuivie  à  travers  des  persécutions  et 
«  des  luttes  héroïques,  les  chrétiens  ne  réclamèrent 
«  rien  d'autre  que  le  droit  commun.  Sans  prendre  aucun 
«  expédient  extra-légal,  ils  vécurent  sans  se  terrer  ni 
«  se  cacher...  Ils  s'éloignèrent  très  vite  du  procédé  de 
«  la  propriété  individuelle,  sous  forme  précaire  ou  fidu- 
<f  ciaire.  C'était  courir  trop  de  risques.  Ils  ne  cherchèrent 
«  plus  à  se  dissimuler  sous  une  forme  corporative  étran- 
«  gère...  Elle  n'eût  trompé  personne.  Pour  tant  qu'à 
«  courir  les  risques  inhérents  à  leur  situation  de  proscrits, 
«  il  valait  mieux  les  courir  à  visage  découvert,  en  protes- 
*  tant  contre  cet  ostracisme  qui  les  mettait  hors  la  loi  et 
«  en  demandant  à  rentrer  dans  le  droit  commun.  Leur  at- 
«  titude,  à  la  fois  patiente  et  héroïque,  leur  valut  d'être 
«  admis  à  ce  bénéfice  du  droit  commun,  dès  que  les  pas- 
«  sions  s'apaisaient  et  qu'on  leur  rendait  justice.  C'est  la 
«  conclusion  de  toute  cette  étude.  Elle  est  à  l'honneur  et 
«  de  ceux  à  qui  cette  justice,  au  moins  provisoire,  était 
«  rendue,  et  de  ceux  qui  la  leur  rendaient  (2)  ». 

(1)  P.  '.o. 

(>)  P,  40  et  41. 
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Ces  lignes  sont  les  dernières  que  Saleilles  ait  écrites  poiir 
l'impression.  Elles  portent  témoignage  que  la  préoccupation 
ne  l'a  jamais  quitté  de  ce  grave'problème  du  statut  légal  de 
l'Eglise  de  France.  L'étude  du  droit  et  de  son  histoire  lui 
avait  appris  que  les  besoins  nouveaux  finissent  toujours 
par  trouver  satisfaction  dans  des  artifices  juridiques  et  sa 
foi  lui  donnait  la  force  d'attendre  sans  impatience.  Si  vi- 
brante que  fût  sa  nature,  si  ardente  que  fût  l'impulsion 
mettant  son  activité  au  service  de  ce  qu'il  croyait  être  la 
vérité,  Saleilles  n'oubliait  jamais  qu'il  faut  faire  crédit  au 
temps  et  il  se  gardait  d'exagérer  l'importance  des  choses 
mêmes  qui  lui  tenaient  le  plus  au  cœur. 

Cette  sérénité  dans  la  lutte  ne  se  démentait  jamais  chez 
lui,  même  quand  la  lutte  était  âpre,  même  quand  son  àme 
était  tenaillée.  Elle  se  manifeste  en  des  termes  d'une  sim- 
plicité très  noble  dans  la  belle  page  que  je  ne  résiste  pas 
au  plaisir  de  citer  en  terminant  cette  élude. 

«  On  n'accomplit  pas,  dans  le  domaine  des  institutions 
«  religieuses,  une  révolution  aussi  profonde  que  celle  à 
«  laquelle  nous  assistons,  sans  qu'il  en  résulte  des  troubles 
«  prolongés  et  des  secousses  plus  ou  moins  violentes. 

«  Mais,  lorsque  la  paix  se  rétablit,  lorsqu'il  se  fonde 
«  enfin  un  régime  légal,  stable  et  vraiment  digne  d'un 
«  grand  pays  comme  le  nôtre,  qui  donc  songe  encore  aux 
«  sacrifices  qu'il  a  coûtés,  aux  ruines  passagères  qu'il  a 
«  causées,  aux  maladresses,  aux  injustices  ou  même  aux 
«  violences  qui  l'ont  préparé?... 

«  Lorsque  l'ère  des  difficultés  sera  close  et  (pic  les  catho- 
«  liques  auront  obtenu  les.  garanties  auxquelles  ils  oui 
«  droit  sous  un  régime  de  liberté,  qui  donc  se  souviendra 
«  encore  que  le  Saint-Siège  ait  refusé  d'accepter  la  pre- 
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«  mière  loi  de  séparation,  qu'il  ait  interdit  la  formation  de 
«  telles  ou  telles  associations,  qu'il  ait  préféré  abandonner 
«  toutes  les  richesses  séculières  des  anciennes  fabriques  ; 
«  et  qui  donc,  d'autre  part,  se  souviendra  aussi  de  telles 
«  ou  telles  mesures  violentes  ou  maladroites  de  la  part  de 
«  l'Etat? 

«  Même  la  perte  des  biens,  toute  cette  nationalisation  nou- 
«  veîle  de  là  propriété  ecclésiastique  que  nous  avons  eu  à 
«  déplorer,  et  qui  a  été,  il  faut  bien  le  dire,  la  violation 
«  d'engagements  séculaires,  tout  cela  serait  vite  réparé  si 
«  nous  avions  un  régime  stable  et  vraiment  libéral. 

«  Et,  si  l'on  doit  encore  parler  plus  tard  de  ces  souve- 
«  nirs  de  bataille,  ce  sera  pour  reconnaître  que  toutes  ces 
«  choses  étaient  presque  inévitables,  ne  fut-ce  que  pour 
«  apprendre  aux  deux  parties  en  présence  qu'elles  n'ont 
«  pas  le  droit  de  s'ignorer  réciproquement. 

«  L'Etat  aura  appris  qu'il  y  avait  des  catholiques  en 

*  France,  ce  dont  parfois  il  paraissait  ne  pas  se  douter  le 
«  moins  du  monde.  Jl  aura  appris  que,  ces  catholiques,  il 
«  n'a  pas  le  droit  de  les  froisser  dans  le  libre  exercice  de 
«  leur  culte,  car  ce  serait  porter  atteinte  à  leurs  consciences. 
«  Et  les  catholiques,  qui  ne  sont  pas  sans  avoir  besoin  de 
«  quelques  leçons  aussi,  auront  appris  que,  de  leur  côté, 
«  ils  doivent,  dans  la  mesure  des  droits  de  la  conscience, 
«  s'adapter  au  système  légal  qui  constitue  le  droit  commun 

*  de  leur  pays  (1).  * 

Robert  Beudant. 


(l;  P  SwG  et  Ib7. 
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